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PRESENTACION

Los redactores de la Constitucion estaban tan claros en los papeles Federalistas,
que diseniaron un poder judicial independiente para el éxito de la nacion”.
Sandra Day O"Connor

En la presente obra se retinen los pensamientos de los expertos que
formaron parte del Primer Congreso Nacional de Federalismo Judicial
¢Qué le toca a quién?, del Poder Judicial del Estado de México, en el
cual se llev6 a cabo un importante analisis respecto a la existencia real y
efectiva del federalismo mexicano.

El Tribunal Superior de Justicia mexiquense, pretendi6 a través de
dicho foro de opinién y propuestas, encontrar las fortalezas de un nue-
vo escenario en el acceso a la justicia como un derecho universal por
excelencia, a través de los distintos angulos del federalismo, como lo
son el historico, el comparativo, el dogmatico, entre otros.

La presente obra inicia con el aporte lato sensu de tres grandes per-
sonalidades. En un primer acercamiento, se encuentra la disertaciéon de
un destacado mexiquense, Emilio Chuayffet Chemor, intitulada “Histo-
ria del Federalismo en México”. Este autor proporciona un analisis histérico
de la instalacion y desarrollo del federalismo en México e invoca, para
mayor comprension del tema, la figura de la confederacion norteame-
ricana. En una segunda participacion, el ministro Juan Luis Gonzdlez
Alcantara Carranca, con el topico “Prospectivas del federalismo mexicano”,
identifica al federalismo como el medio para la reduccion de conflictos
étnicos. Bajo la voz de Francisco Vazquez-Gomez Bisogno, en “Apuntes
para (re) pensar el federalismo mexicano a la luz del “Federalismo ductil””, co-
nocemos sobre los sistemas de organizacion estatal en sus dos extremos:
centralista y federalista; lo que genera la interrogante de la existencia
del federalismo en nuestro pais.

En el segundo apartado de esta Memoria del Congreso, se presen-
tan las concepciones del “Federalismo judicial mexicano”; en donde Edgar
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Hernan Mejia Lopez, analiza al federalismo judicial mexicano con la
finalidad de reconocer tres distintas perspectivas: un federalismo juridi-
co, otro judicial y finalmente uno politico. Y es acerca del federalismo
judicial que, Miguel Bonilla Lopez, quien ha estudiado la distribucion
de competencias en los tres érdenes juridicos, aborda de manera ilus-
trativa en: “Sobre “federalismo judicial””, los pronunciamientos de autenti-
cidad del federalismo mexicano y los limites de los tribunales constitu-
cionales en cuanto a su intervencion en el derecho local. Continuando
con Jaime Cardenas Gracia, en “El Poder Judicial de la Federacion vs. Po-
deres judiciales de las entidades federativas’, se analiza la historia del fede-
ralismo en México, asi como las implicaciones de la reforma judicial
del ano 2021. Por su parte, Manuel Gonzalez Oropeza, en “El federalis-
mo desde las entidades federativas”, hace un llamado a la reflexion sobre
promover la salvaguarda de las constituciones estatales por sus propios
poderes judiciales y, con ello, visibilizar la relevancia de la soberania de
los Estados. Con el titulo “Federalismo judicial y la “anomalia’ del amparo
directo”, Roberto Lara Chagoyan comparte la inquietud acerca de la falta
de efectividad del juicio de amparo aunado a su poca accesibilidad para
los ciudadanos. Concluyendo esta linea, encontramos la participaciéon
del Magistrado Juan Carlos Ortega Castro con “Facultades concurrentes en
la actividad jurisdiccional’, donde hace referencia a la intervencion de
las autoridades jurisdiccionales respecto a la division de poderes como
principio fundamental del federalismo y pone bajo analisis, la capaci-
dad de decision de la jurisdiccion federal y local.

Ahora bien, en la tercera linea tematica denominada “Federalismo Ju-
dicial y Controles de Regularidad Juridica”, encontramos las aportaciones
de la ministra Yasmin Esquivel Mossa, con “Alcances y limites de las contro-
versias constitucionales”, en el cual habla acerca del proceso evolutivo en
torno a la figura de la controversia constitucional como un medio de
control, ilustrado con su vasta experiencia en el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Por su parte, Carlos Maria Pelayo Moller,
en “La nueva interpretacion de los derechos constitucionales en México: encuen-
tros, problemas, tendencias y desafios a 10 aros de la reforma constitucional de
derechos humanos” analiza los efectos y expectativas de la reforma de
derechos humanos, a una década de distancia de su publicacion, lo cual
ha propiciado un sinnimero de tendencias interpretativas de derechos
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humanos en materia de amparo. En “Hacia un nuevo diseno de la accion de
inconstitucionalidad’, Juan Pablo Gémez Fierro se adentra en el proceso
legislativo como origen de las acciones de inconstitucionalidad. En “El
control de convencionalidad en México, diez anios después: ; promesas incumpli-
das?” el doctor Ramoén Ortega Garcia, presenta una reflexion acerca
del control de convencionalidad en nuestra nacion, diez anos después
de la relevante reforma del diez de junio del ano dos mil once y lo que
podria identificarse como promesas prevaricadas o tareas pendientes
en dicho rubro. Plantear los parametros para la existencia de un cons-
titucionalismo local y armoénico con el pacto federal, es la propuesta de
Luis Enrique Pereda Trejo en “El control constitucional local en los Estados
Unidos Mexicanos”. Asimismo, José Luis Maya Mendoza, en “Federalismo
judicial y salas constitucionales locales” hace referencia a la labor de los
tribunales federales y locales bajo la luz de las reformas constitucionales
recientes, especialmente las facultades concurrentes, como una excep-
ci6n al principio rector del sistema federal. Y esta seccion cierra con el
articulo “Consolidar la justicia constitucional local para revitalizar el federalis-
mo”, del destacado mexiquense César Camacho Quiroz, quien sostiene
que, a través de la legitimidad, libertad y soberania de que gozan las
autoridades locales para gobernarse, se lograra garantizar el ejercicio de
los derechos humanos, que conlleva al perfeccionamiento de la justicia
y desemboca en un federalismo renovado.

En el cuarto apartado de esta obra, se aborda la tematica: “Federalismo
judicial y justicia alternativa” contando con los pensamientos de Julio
Menchaca Salazar y Antonio M. Prida Pe6n del Valle; el primero de
ellos, basandose en el desarrollo de su investigacion, sostiene que: los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias presentan diver-
sas dificultades en nuestro pais, por el hecho de no existir estandares ge-
nerales minimos que unifiquen el actuar de los operarios de esa labor.
El presidente del Comité de Mediacion de la Camara Internacional de
Comercio en México; comparte la imperiosa necesidad de armonizar la
ley general de la materia con las pautas internacionales, como lo es el
Convenio de Singapur.

En el quinto eje tematico denominado “Los desafios del Federalismo ju-
dicial”, se encuentra el estudio a cargo de Irving Barrios Mojica: “El caso
Tamaulipas”, con el asunto del juicio de procedencia del gobernador
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constitucional de ese estado, la improcedente controversia constitucio-
nal promovida por el presidente del congreso local y diversas conside-
raciones deontologicas del suceso. En “Federalismo, narcotrafico y delin-
cuencia organizada”, en voz de Jorge Nader Kuri, desde la perspectiva
juridica del federalismo, se identifica la problematica del ejercicio de
las facultades concurrentes respecto al narcomenudeo. A su vez, Rubén
Sanchez Gil sostiene en “Ventajas y desventajas del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Civiles” que una de las asignaturas pendientes en nuestro pais
ha sido el federalismo en la imparticion de justicia y el fortalecimiento
de la justicia local. Oscar Cruz Barney, interesado en contribuir en la
transformacion del ejercicio de la profesion, retoma la colegiacion obli-
gatoria y demas condiciones que atanen al ejercicio de la abogacia en
México, en “Abogacia y federalismo judicial’.

Acercandonos al ultimo apartado de esta obra, se encuentran las va-
liosas reflexiones derivadas de las Conferencias sobre Federalismo Ju-
dicial. Con la excelsa disertacion de José Ramoén Cossio Diaz, quien,
recopilando todos los asuntos relativos al federalismo y las controversias
constitucionales que atendié en su destacada trayectoria profesional,
comparte en “Federalismo y controversias constitucionales”, los conflictos
competenciales y los mecanismos de resolucion de conflictos que son
propios de la jurisdiccion. Con el sugestivo titulo “Desaparicion de pode-
res” el miembro emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México, Diego Valadés, hace
referencia a la subsistencia de dicha figura consagrada en el articulo
76 constitucional. Con la intervencion de Leticia Bonifaz en “Cuestio-
nes politicas no judiciales’, el lector sera capaz de identificar el binomio
politica-derecho, que impacta en rubros constitucionales y que se de-
ben de armonizar con el propésito de fortalecer a las instituciones del
Estado mexicano. Por ultimo, Santiago Nieto Castillo, en su destacada
articipacion, “Lavado de dinero y federalismo judicial’, puntualiza que para
combatir la delincuencia se requiere de una politica criminal integral
del Estado; la cual, sin duda, tendrd impacto en los ambitos de seguri-
dad y procuracion de justicia, con la intencién de vincular los espacios
de prevencion del delito con los de administracion y procuracion de
justicia en nuestra federacion.
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Expreso un reconocimiento especial a los participantes en tan rele-
vante evento académico judicial. Sigamos trabajando con calidad huma-
na al servicio de la justicia.

Dr. Ricardo Alfredo Sodi Cuellar

Magistrado Presidente del Tribunal Superior de Justicia
y del Consejo de la Judicatura del Estado de México
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Capitulo 1
Historia del federalismo en México

Emilio Chuayffet Chemor®

RESUMEN: Se analiza el proceso historico de la instalacién y desarro-
llo del federalismo en México, desde el periodo colonial hasta nuestros
dias, comenzando por los conceptos basicos y las caracteristicas de la Fe-
deracion y la confederacién. Se aborda al federalismo norteamericano
como fuente del mexicano, la relacién estrecha que mantiene el federa-
lismo con la politica y el derecho, y, finalmente se senialan los retos del
federalismo en México.

Palabras clave: Federalismo, Confederacion, derecho, politica, Estado,
Constitucion, Poder Judicial federal, Poder Judicial estatal.

SUMARIO: I. LA NOCION DE FEDERALISMO. II. EL FEDERALISMO
EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. III. EL.. SISTEMA FEDERAL
MEXICANO. IV. CONSIDERACIONES GENERALES.

I. LA NOCION DE FEDERALISMO

Voy a referirme al proceso histérico de la instalacion y desarrollo del
federalismo en México. El federalismo —o su expresion concreta: el Es-
tado federal- es un encuentro de caminos de la politica y el derecho,
basado en la descentralizacion del poder y la uniéon de una pluralidad
de comunidades autbnomas con poderes propios.

La politica y el derecho, binomio omnipresente en toda sociedad,
puede dar origen a una diversidad de tipos de uniones de Estado, una
de las cuales es el Estado federal.

s

Exgobernador del Estado de México.
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Para la mayoria de los autores, el Estado en general se compone de pue-
blo, poder politico y territorio; bastenos citar tres de ellos: I) Georg Jellinek
considera que el Estado es la fuerza de dominacion originaria de que esta
dotada la Comunidad de un pueblo sedentario. II) Para Hermann Heller,
el Estado es una unidad soberana de accién y decision politica compuesta
por una organizacion y la dominacion territorial. III) Para Kelsen, por su
parte, Estado y derecho se implican como idénticos; se observa que ambos
tienen un ambito de validez espacial, temporal y personal.

Teoricos como Duverger exigen hablar del poder legitimado, enten-
dido como la cualidad de un poder de ser conforme a la imagen del
poder que se considera valida en la sociedad.

En las uniones de los estados hay dos limitrofes: la Federacion y la confe-
deracion. Tradicionalmente se predican de la confederacion las siguientes
notas: union de estados nacida a través de un tratado del derecho interna-
cional; su caracter es permanente y su finalidad, militar. Los estados que la
forman conservan su soberania; su 6rgano central es un congreso formado
por representantes estatales sujetos a mandato imperativo. El 6rgano central
ejerce su poder sobre los estados miembros y no sobre los individuos. En con-
secuencia, la confederacion carece de un pueblo y un territorio confederales.

Kelsen refuta toda la teoria tradicional de la confederacion: ésta y
la Federacion pueden emanar indistintamente de un tratado (Estados
Unidos) o de una constitucion (México). Asimismo, considera erronea
la idea de la dominacién indirecta que, en una confederacion, el poder
central tiene sobre los estados que la conforman y no sobre los indivi-
duos; lo que ocurre en realidad es que la publicacion de la ley esta des-
centralizada en favor de los estados. Otro argumento del mismo autor
senala que si hay pueblo y territorio confederales, pero el orden central
requiere un acto de ratificacion de los estados miembros.

¢Cual es entonces la diferencia entre Estado federal y confederal? El gra-
do de descentralizacion del poder en la confederacion es mas alto, ¢y por ello
se dice que el poder se ejerce sobre estados miembros y no sobre individuos?
¢Qué es entonces un Estado federal? Contamos con multiples definiciones:

Para Montesquieu, “la republica federal es una convencion por la
cual varios cuerpos politicos consienten en convertirse en ciudadanos
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de un estado mds grande que quiere formar”!. A su vez, Laband afirma
que el Estado federal esta compuesto: es un Estado de estados; mientras
que Carl Schmitt lo describe como “una Union permanente, basada en
libre convenio y al servicio del fin comun de la autoconservacién de to-
dos los miembros, mediante la cual se cambi6 el total status politico de
cada uno de los elementos en atencion al bien comun™.

Asimismo, Sanchez Viamonte asevera que el Estado federal significa el
establecimiento constitucional de jurisdicciones delimitadas, en las que las
provincias se reservan una cierta autonomia, no soberania. Por altimo, Mous-
kheli establece que el Estado federal es un estado que se caracteriza por una
descentralizacion de forma especial y del grado mas elevado, que se compo-
ne de colectividades miembros dominadas por €l, pero que poseen autono-
mia constitucional y participan en la formacion de la voluntad federal, dis-
tinguiéndose de este modo de las demas colectividades publicas inferiores.

De esta manera, el federalismo es, ante todo, un fenémeno histérico
en el que la teoria juridica analiza sus caracteristicas post facto.

En 1787, las Trece Colonias britanicas en América, ya independien-
tes y confederadas entre si, acuerdan constituirse en Estado federal; por
ello, la doctrina federal afirma que el federalismo tiene su origen en un
pacto. No obstante, posteriormente aparecen Estados unitarios que por
una decision constitucional se transforman en Estados federales (México,
en 1824; Brasil, en 1891, y la URSS, en 1924, por ejemplo, entre otros),
y es que las dos vias obedecen a necesidades distintas: en Estados Unidos
se federalizan para centralizar poderes dispersos; en México, el Estado
unitario se vuelve federal para descentralizar un agobiante poder central.

Para Carré de Malberg, el federalismo contiene dos 6rdenes o princi-
pios: el unitario y el federativo. Unidad y diversidad, cohesion y particula-
rismo constituyen la dialéctica del federalismo y actiian a favor de la cohe-
sion. El aspecto geografico, la defensa comun, la situacién economica, una
estructura social homogénea y la similitud de instituciones politicas (que
habra de garantizar la Constituciéon federal), asi como el particularismo
se impulsan a partir de comarcas diferenciadas con costumbres, perfiles y

1 Montesquieu Charles—Louis de, De lesprit des lois, Paris, Editions Garnier, 1961, t. 1, p. 137
2 Schmitt Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1982, p. 348.
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necesidades distintas. Se requiere la voluntad de los estados miembros en la
formacion de la voluntad federal, lo que se traduce en dos instituciones cla-
sicas de este tipo de organizacion politica: una camara alta que represente a
las comunidades federadas y un procedimiento de reforma constitucional
que exija la participacion de la mayoria de los estados miembros.

Al respecto, Hans Kelsen plantea la existencia de cuatro 6rdenes
dentro de la realidad del Estado federal:

1. El orden constitucional que se ejerce, por ejemplo, en las refor-
mas constitucionales, en la creaciéon o desapariciéon de entida-
des federativas.

2. El orden federal, al que frecuentemente se le confunde con la
Constuticion por la coincidencia del Poder Legislativo federal
con uno de los elementos de la revision constitucional.

3. El orden local o estatal que, al igual que el federal o el munici-
pal, esta parcialmente delimitado.

4. El orden municipal.

¢Son los Estados federados soberanos o es la Federacion? La soberania, se-
gun Kelsen, es un concepto juridico que admite dos sentidos: uno formal y
otro material. El sentido formal es la supremacia del orden juridico estatal
y su validez originaria, y en cierta forma coincide con la idea de Hermann
Heller de que la soberania es “la capacidad, tanto juridica como real, de
decidir de manera definitiva y eficaz en todo conflicto que altere la uni-
dad de la cooperacion social territorial, en caso necesario incluso contra
el derecho positivo y, ademas, de imponer la decision a todos no sélo a los

miembros del Estado, sino a todos los habitantes del Estado”.?

En su sentido material, para Kelsen la soberania es un conjunto de
facultades a ejercer por el Estado: legislar, ejecutar leyes, etcétera. Si
afirmamos que la Federacion es soberana, el Estado federal es unitario;
si aseveramos que son los estados miembros los soberanos, entonces se
trata de una confederacion.

3 Heller, Hermann, La Soberania: Contribucion a la Teoria al Derecho Estatal y del Derecho

Internacional, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, p. 237.
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La teoria de la co-soberania, nacida en Estados Unidos, afirma que tanto
la Federacion como los estados miembros son soberanos, pues ésta nace
cuando los estados miembros ceden parte de su soberania al nuevo Estado.

Para Kelsen, Hanel y Gierke, ni la Federacién ni las comunidades miem-
bros son soberanas, sino la constitucién del Estado federal. Formalmente,
la soberania corresponde al orden total, pero materialmente si es divisible.

Por su parte, Jellinek senala que la soberania no es un atributo del
Estado, sino del poder. Por ello, al examinar la situacion de los estados
o comunidades del Estado aleman, nacido en 1871, afirma que son ver-
daderos estados porque tienen sus tres funciones y la potestad de auto-
limitarse en sus respectivos ordenes juridicos internos.

Intimamente relacionada con el federalismo encontramos la idea de
descentralizacion, la cual puede ser politica o administrativa. La admi-
nistrativa tiene lugar en una de las tres funciones, la que se encarga al
ejecutivo, mientras que la politica considera al Estado en su conjunto
e implica una cierta autonomia y una competencia distribuida entre la
Federacion y sus miembros. Asi, lo que nos interesa es la descentraliza-
ci6on politica.

Para juzgar la existencia de la descentralizacion, Kelsen propone dos
criterios:

1. Estatico, que atiende la validez espacial de la norma; en el Esta-
do unitario s6lo hay normas que valen para todo el territorio.

2. Dinamico, referido al proceso de creaciéon de normas que valen
sOlo para ciertas partes del ordenamiento estatal.

Kelsen niega la descentralizacion pura, pues al menos es necesaria una
norma hipotética fundamental valida en todo el territorio.

II. EL FEDERALISMO EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

La etapa preindependiente

La primera colonia britanica establecida en Norteamérica fue James-
town (Virginia) en 1607. Si bien Virginia fue poblada por aventureros,
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el norte (que hoy llamamos Nueva Inglaterra) fue colonizado por una
secta religiosa proscrita en Inglaterra: los puritanos.

Para tal efecto, tres fueron los sistemas mediante los cuales la Corona
inglesa se apropio de las nuevas tierras:

1. Nombramiento de gobernadores (caso de Nueva York).

2. Concesién a una compania o a un particular de la propiedad de
las tierras: Maryland, Pennsylvania, Nueva Jersey y las Carolinas.

3. Autorizacion a los migrantes para que formaran un cuerpo po-
litico bajo la tutela de la metrépoli. La primera autorizacion de
este tipo la hizo Carlos I, en una carta a los inmigrantes funda-
dores de Massachusetts, aunque después se extendio este proce-
dimiento a todas las colonias.

Gradualmente, con base en esa especie de autonomia constituyente
otorgada por la metrépoli, las colonias redactaron pactos constituciona-
les (Connecticut, en 1638; Rhode Island, en 1641) que contenian una
serie de principios democraticos: intervencion del pueblo en la res publi-
ca; libre votacion del impuesto; responsabilidad de los gobernantes; li-
bertades individuales garantizadas; y enjuiciamiento a través de jurados.

Hacia 1650, el distrito —como circunscripcion politica— hizo su apa-
ricion en Nueva Inglaterra y los representantes de los distritos se con-
gregaron para discutir los asuntos de sus respectivas colonias. Por eso
resulta correcto que Tocqueville afirme que, a la inversa de Europa, en
Estados Unidos el distrito se organizé antes del condado, éste antes del
Estado y el Estado antes de la Union.

La Revolucion de independencia y la confederacion

En 1754, los representantes de siete colonias se reunieron en Albany
para discutir un Plan de Union, presentado por Benjamin Franklin, en
el que se pretendia el establecimiento de un 6rgano central, habilitado
para resolver un conjunto de asuntos comunes. El 6rgano estaria com-
puesto por un presidente y por un gran consejo, cuya eleccion la harian
las asambleas coloniales cada tres anos. El plan no fue aprobado.
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En octubre de 1765, se integr6 en Nueva York el primer Congreso in-
tercolonial, cuyo objeto era censurar la Ley del Timbre, que contrariaba
la libertad de las colonias de votar los impuestos.

A raiz de estos acontecimientos, la metrépoli castigé a Massachusetts
y, en su defensa, Virginia convoc6 a todas las demas a defenderla, por lo
que se reunieron el 5 de septiembre de 1774, en un primer Congreso
continental. Asi, Jefferson, Adams y Wilson sostuvieron que cada colo-
nia era parte igual e independiente dentro de los dominios del imperio.

El 10 de mayo de 1775 inicia sus labores el Segundo Congreso con-
tinental de Filadelfia, que fue un cuerpo revolucionario integrado por
delegados de organizaciones independentistas de cada colonia y su pro-
posito era concertar medidas de uso comun para la guerra —inevitable
ya— contra Inglaterra. El Segundo Congreso fue menos timido que el
celebrado en Filadelfia el ano anterior, pues se crea de inmediato una
armada y un ejército, se emite papel moneda y se solicita ayuda finan-
ciera y militar a Europa.

El 6 de julio de ese ano, el Congreso publicé la “Declaracion sobre
las causas y necesidad de levantarse en armas”, en la que se expresan los
motivos de queja de los colonos, pero al mismo tiempo ratifican su
intencion de separarse de Inglaterra. La respuesta de Jorge III no se
hace esperar; proclama el estado de rebelion en sus colonias y toma
una serie de medidas absolutamente restrictivas contra el comercio y
la economia coloniales.

Los moderados se tornaron entonces radicales y el 06 de junio de
1776 Richard Henry Lee de Virginia propuso al Congreso la idea de
declararse independientes del Reino Unido. Un comité de cinco miem-
bros (conformado por Franklin, Adams, Jefferson, Livingston y Sher-
man) fue encargado de redactar el proyecto de Declaracion de Inde-
pendencia, aprobado por el Congreso; el 4 de julio de 1776 fue firmado
por John Hancock, presidente del Congreso.

La ideologia que sustenta la declaracion se funda en el primer libro que
Locke escribio para justificar la Revolucion inglesa de 1688, titulado Sobre el
Gobierno civil, donde admite —al igual que los contratistas norteamericanos—
que cuando el gobierno atenta contra los derechos individuales que que-
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dan al hombre después de haber cedido parte de ellos en el pacto social, el
pueblo tiene el derecho de instituir un nuevo gobierno.

En la Declaracion de Independencia, las colonias se convierten en
estados independientes y mas tarde se redactan sus propias constitucio-
nes. Los rasgos comunes en ellas son: la poca importancia concedida al
Ejecutivo; las legislaturas estatales son bicamerales; nombran un gober-
nador; y trazan y juzgan la politica del gobierno.

De esta forma, la Constitucion de Virginia, a diferencia de las otras,
se inicia con una serie de 16 articulos que forman la parte dogmatica.
Virginia presento —junto con el proyecto de la Declaracion de Indepen-
dencia— un plan de Confederacion y Union Perpetua que empezé a ser
discutido. Los grandes estados reclamaban derechos sobre las tierras
occidentales y exigian que la representacion de cada estado en la asam-
blea confederal se hiciera conforme a la poblacion.

Basico para entender la esencia de la Confederacion es el articulo se-
gundo de su Constitucion, que dice: Cada estado conserva su soberania,
independencia y libertad, y todo poder, jurisdiccion o derecho que no
esté expresamente delegado por la Confederacion a los Estados Unidos
en la asamblea del Congreso, aunque no existe tal soberania, porque la
competencia confederal fija limites a los estados.

Si la Confederacion fue una respuesta de las colonias para mante-
nerse unidas en la guerra por la independencia, una vez alcanzada ésta,
no lo fue para gobernarse. Producto de la inestabilidad econ6mica na-
ci6 una sistematica violacion a las disposiciones generales relativas a las
cuotas que cada estado debia pagar al fondo comun de sostenimiento,
ademas de que los miembros gravaron el comercio entre ellos.

Sin embargo, no fue sélo el factor econémico la base del fracaso; su
talon de Aquiles fue un factor juridico: el proceso de ratificaciéon unani-
me para la entrada de vigencia de las reformas al ordenamiento central.

Surgimiento de la Federacion norteamericana

Hacia 1785, la situacion se volvié caética. Hubo quien pensé en una mo-
narquia, con Enrique de Prusia a la cabeza. Ese ano, Virginia y Maryland
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se habian reunido para solucionar un problema de limites y posterior-
mente hicieron lo mismo Delaware y Pensilvania. Entonces, la legislatura
de Virginia convoco a todos los estados de la Union a una convencion en
Indianapolis, en septiembre de 1786, ala que s6lo asistieron cinco estados
que redactaron un documento en el que ponian de manifiesto las enor-
mes deficiencias de la Confederacién y llamaban a todos a congregarse
en Filadelfia el 14 de mayo de 1787, para revisar el orden confederal.

George Washington fue electo presidente de la Convencion que, al
ser heterogénea, discuti6 dos propuestas: una, de los grandes estados
(plan Virginia) y, la segunda, la de los pequenos (Nueva Jersey).

El Plan de Virginia propone una nueva forma de union al instituir
los tres poderes a nivel federal y otorgar primacia al Congreso, que seria
bicameral. Destacamos, por considerarla importante, la disposicion de
habilitar al Congreso para declarar inconstitucionales las leyes estatales
que se opusieran a la Constitucion y ejercer todo tipo de actos coactivos
contra los miembros rebeldes.

Por su parte el Plan de Nueva Jersey s6lo hablaba de revisar y modifi-
car los articulos sin cambiar la Union Confederal y proponia a una Su-
prema Corte nombrada por el ejecutivo, cuya competencia versaba sobre
tratados, comercio e impuestos. También en este plan encontramos un
principio importante: que las leyes del Congreso y los tratados celebra-
dos por Estados Unidos seran Ley Suprema en los estados miembros.

Entre estos dos planes surgi6 la Transaccion de Connecticut, en la
cual la camara de representantes se formaria de ciudadanos electos en
orden a la poblacion y a ella se reservaria de manera exclusiva la inicia-
tiva presupuestal, mientras que la cimara de senadores se formaria por
igual nimero de representantes de los estados miembros.

La Constitucion debia ser ratificada por al menos nueve estados. Los
federalistas eran una minoria, pero mejor organizada. Jay, Hamilton y
Madison publicaron en Nueva York una serie de articulos conocidos
como El Federalista, justificacion teorica de la nueva forma de Estado.

Los opositores del federalismo tuvieron en Richard Henry Lee a su
mejor vocero, pues en sus Cartas del Granjero Federal atribuye al federalis-
mo el efecto de destruir las costumbres existentes en los estados miem-
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bros; ademas, critica a la nueva Constituciéon por no haber incluido un
capitulo de garantias individuales.

De esta forma, la Constitucién entré en vigor el 9 de marzo de 1787
y tenia siete articulos.

El Poder Judicial Federal surge en la Constitucién norteamericana al
contemplarse la necesidad de que las leyes federales prevalezcan en los
estados. ¢Era oportuno crear un sistema inferior de cortes federales o,
por el contrario, dejar a los tribunales estatales los casos de jurisdiccion
federal? La solucion fue crear una Suprema Corte con competencia
constitucional originaria y dejar al Congreso la facultad de establecer
cortes federales inferiores. Asi, se consagroé la inamovilidad judicial.

III. EL SISTEMA FEDERAL MEXICANO

Meéxico colonial

El advenimiento de los Borbones al trono espanol determina una serie
de reformas en la Constitucion del Reino, de las cuales la mas impor-
tante se refiere a la division de las colonias en intendencias y provincias.

La Nueva Espana atestigu6 la creacion de 12 intendencias y 3 provin-
cias, en las que ciertos autores quieren ver el origen de la futura Federa-
cion, junto con la teoria del contractualismo y la doctrina de Rousseau
que nos llegaba a través de los jesuitas.

La independencia

La Ciudad de México es escenario del preambulo de la insurgencia. El régi-
men municipal —herencia de Castilla— esta difundido totalmente en México
desde comienzos del siglo XIX. Dicha ciudad se gobierna por un ayunta-
miento compuesto por cinco regidores perpetuos, los cuales nombran cada
ano a dos alcaldes y cada dos anos a seis regidores, incluyendo al sindico.

En 1808, el ayuntamiento de la Ciudad de México declar6 insubsisten-
te la abdicacion al trono espanol de Carlos IV y Fernando VII, y la suce-
sion en favor del emperador de los franceses, pues se alega como razon
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del desconocimiento, que el hecho es contra los derechos de la nacion, a
quien ninguno puede darle rey, sino es ella misma por el consentimiento
universal de sus pueblos. Las verdaderas pretensiones del ayuntamiento
se advierten cuando declara que es el rey el soberano, pero por su ausen-
cia o impedimento reside la soberania representada en todo el reino y
las clases que lo forman, y con mas particularidad en los tribunales supe-
riores que lo gobiernan, administran justicia y, en los cuerpos que llevan
la voz publica que la conservaran intacta, la defenderan y la sostendran
con energia como un deposito sagrado; para devolverla, o al mismo senor
Carlos IV o a su hijo, el senor Principe de Asturias.

El ayuntamiento quiso constituirse en una especie de junta como
aquellas que se formaron en la peninsula. Las conspiraciones de Mo-
relia (1809) y Querétaro (1810) se asemejaron a la representaciéon del
ayuntamiento, invocando el Gobierno de Fernando VII.

En Cadiz, Espana, se convoc6 a la metrépoli, a las colonias y a las cor-
tes extraordinarias. Diecisiete mexicanos acudieron a ellas, destacando
la presencia del diputado por Coahuila, Miguel Ramos Arizpe.

La Constituciéon de Cadiz introduce en la monarquia espanola con-
ceptos modernos. Su vigencia en México se reduce a dos cortos periodos,
los cuales inspiraron en ciertas materias al constituyente de 1824. El sis-
tema electoral y la idea de cortes representativas son aportaciones de la
Constitucion en cuestion y destacan dentro de la idea de representacion,
las diputaciones provinciales cuyas bases son similares en la metrépoli y
en sus colonias. Convocados por la autoridad insurgente de Morelos y sus
23 puntos, denominados Sentimientos de la Nacion, se reinen primero en
Chilpancingo y luego en Apatzingan: Rayon, Liceaga, Verduzco, Busta-
mante, Cos, Quintana Roo, José Murguia y José Manuel de Herrera. Este
Congreso es el primer cuerpo politico que se atreve a afirmar la indepen-
dencia respecto a Espana. Trasladado a Apatzingan, el Congreso sanciona
ahi el “Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana”,
mejor conocido como Constituciéon de Apatzingan, en octubre de 1814.

Notablemente influida por las corrientes demoliberales de la época,
la Constitucién se preocupa por establecer una serie de definiciones
abstractas surgidas en la teoria liberal anterior y coetdnea a la Revolu-
cion francesa. La ley es, segun el articulo 18 del documento, “la expre-
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sion de la voluntad general en orden a la felicidad comun”. Definicio-
nes de ese cardcter abundan en el texto senalado.

El articulo 42 indica cudles son las provincias de la América mexica-
na, mientras que el articulo 43 prohibe la separacion de estas provincias
entre si o su enajenacion respecto del todo. La influencia de la Consti-
tucion de Cadiz es manifiesta, dado que la de Apatzingan concede un
diputado a cada provincia, producto de una eleccion indirecta en tercer
grado (elecciones de parroquia, partido y provincia).

Afirma Julio Zarate que la Constituciéon de Apatzingan no es un con-
junto de principios practicos de gobierno, sino mas bien, una conden-
sacion de declaraciones generales, es decir, la teoria de la revolucion
colocandose frente a frente del hecho.

Ademas, la Constitucion de Apatzingan le quita la mascara a la lucha,
en tanto se trata de la independencia, no de Fernando VII.

Finalmente, el Plan de Iguala sella el compromiso de Guerrero e
Iturbide de combatir en un mismo frente y los acontecimientos se pre-
cipitan, pues en agosto de ese ano, el recién llegado Virrey de O’Donoju
firma los tratados de Cordoba. Para diciembre de 1822 ya habia en el
México independiente 22 diputados provinciales.

Dialéctica del federalismo mexicano: 1821-1857

Consumada la independencia que comenz6 a lograrse en las platicas
de la Profesa, la junta provisional convoc6 en noviembre de 1821 a un
Congreso constituyente donde se manifestaron tres corrientes: los bor-
bonistas, los iturbidistas, y los republicanos, aunque poco a poco los
borbonistas fueron sumandose a éstos ultimos.

De todos, es conocido el pasaje del 18 de mayo de 1822, cuando Pio
marcha en las calles de México y cumple el sueno de Iturbide, por lo
que al dia siguiente éste se present6 ante el Congreso.

Posteriormente, la caida de Iturbide abre una época singular en tanto se
agudiza el largo debate historico entre las formas de gobierno unitario o fe-
deral. Desterrado Iturbide, se design6 un triunvirato con caracter provisio-
nal. Para ese entonces, la anarquia en el pais amenazaba con el desmembra-
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miento de la nueva nacién, dado que las provincias se gobernaban por sus
propias juntas, sin aceptar las resoluciones tomadas por el Congreso, inclu-
so Guadalajara, Oaxaca, Yucatan y Zacatecas se declararon independientes.

El Congreso admitié que no era constituyente, sino convocante, asi
que emplazé al constituyente y, antes de disolverse, emitié un voto di-
ciendo que esa soberania estaba por la forma de gobierno federal, y que
no lo habia declarado asi, en virtud de haber formulado el llamado a
un nuevo constituyente que dictara la forma de gobierno de la nacion.

El segundo constituyente mexicano inicia en noviembre de 1823,y
el 31 de enero de 1824 se firma el Acta Constitutiva de la Federacion.
Lorenzo de Zavala explica que el Congreso hereda las viejas facciones:
los borbonistas se unen a los centralistas del presente, mientras que los
iturbidistas refuerzan ahora a los federalistas. A la cabeza de los republi-
canos federalistas estaban Ramos Arizpe, Rejon y Gomez Farias, en tan-
to que los centralistas destacados son Becerra, Jiménez, Manzano y Mier.

El articulo 5° del Acta adopta la forma de gobierno federal y el 6°
declara que los estados son libres y soberanos en lo interno, tras lo que
se forman 22 estados y tres territorios de la Federacion.

¢La adopcion del federalismo en México correspondia a la realidad
politica de nuestro pueblo? ¢(Se adecud6 la forma federal a las costum-
bres, instituciones y nivel de vida mexicanos?

Hay dos corrientes que explican el origen del federalismo en México:

1. Quienes le imprimen un rasgo autoctono senalan que el fede-
ralismo mexicano es producto de las divisiones coloniales de in-
tendencias y posteriormente de provincias. Cué Canovas llega
mas lejos y dice que su origen esta en las formas prehispanicas.

2. Quienes hablan de una imitacién de la Constituciéon norteame-
ricana. Don Ignacio Ramirez asevera que los constituyentes de
1824 llevaron a las sesiones una mala traduccion de la Constitu-
cion de Estados Unidos. Antonio Caso explica que fuimos una
colonia espanola y nuestros mayores, por imitacion extra logica,
hicieron apresuradamente de nosotros una republica federal y
democratica.
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Por su lado, la Suprema Corte se integra de miembros en cuya eleccion
participan las legislaturas estatales. Una de sus atribuciones es dirimir
controversias suscitadas entre los estados.

La Constituciéon de 1824 regula también el gobierno interior de los
estados, pero, no contenta con declarar la supremacia del Derecho fe-
deral, establece la obligacién a cargo de los gobernadores estatales de
publicar la Constitucion, leyes y tratados federales. En esta disposicion
descansa la polémica surgida mas tarde en torno a, si los gobernadores
son o no, los agentes naturales de la Federacion.

El articulo 160 de esta Constitucion, disponia que el Poder Judicial
de cada estado se ejerceria por los tribunales que estableciera o designa-
ra la Constitucion y todas las causas civiles o criminales que pertenecie-
ran al conocimiento de esos tribunales, serian fenecidas en ellos, hasta
su ultima instancia y ejecucion de la altima sentencia.

En 1835, el congreso ordinario —predominantemente conservador—
se erigio en constituyente y emitio las bases para una nueva Constitu-
cion que fue conocida como las Siete Leyes, las cuales desaparecian el
federalismo y los estados se convertian en departamentos, mientras sus
autoridades eran nombradas con la necesaria intervencion del centro.
Como 6rgano de control constitucional se crea un Consejo Direccional
de cinco miembros que se denomina “Supremo Poder Conservador”.

En 1840, un proyecto de reformas constitucionales propuso por pri-
mera vez un voto particular de José Fernando Ramirez, para que la Su-
prema Corte tuviera el control de constitucionalidad de las leyes, el cual
no prospero entonces.

En 1842 se instalo el constituyente y una Junta Nacional Legislativa nom-
brada por el presidente Nicolas Bravo dicto las Bases de la Organizacion
Politica de 1843, que imprimen ligeras modificaciones a la forma unitaria,
mismas que sanciono6 Santa Anna, quien ya habia regresado al Ejecutivo.

Dentro del caos de la invasiéon norteamericana de 1847, el Congre-
so restableci6 la Constitucion de 1824 y aprob6 un Acta de Reformas
propuestas por Mariano Otero y, en su opinion, para lograr un verda-
dero sistema federal, propone que el Congreso pueda juzgar si las leyes
estatales son o no constitucionales, aunque el mismo control podrian
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ejercer la mayoria de las legislaturas locales sobre las leyes del Congreso.
De esta manera, “cada estado en particular esta sometido a la Union y
el conjunto de todos sera el arbitro supremo de nuestras diferencias y el
verdadero poder conservador de las instituciones”.

Vuelto al poder Santa Anna, el centralismo se implement6 en 1853,
con la obra de Lucas Alaman, Bases para la administracion de la Republica
hasta la promulgacion de la Constitucion. Posteriormente, el 17 de febrero
de 1856, inicia sus labores el Congreso Constituyente convocado por
Comonfort, en cumplimiento del Plan de Ayutla.

El federalismo ya no recaerd, aunque su vigencia se vea a veces mal-
trecha por la carencia de una conviccion no absolutista de descentrali-
zacion del poder. En este sentido, Tocqueville escribi6:

La Constitucion de los Estados Unidos se parece a aquellas bellas creaciones
de la industria humana que colman de glovia y bien a sus inventores, pero que
quedan estériles en otras manos, como lo hemos visto poco a poco en México; pues
sus habitantes queriendo establecer el sistema federativo, tomaron por dechado y
copiaron casi enteramente la Constitucion federal de los angloamericanos, vecinos
suyos, pero transportando entre ellos la letra de la ley no pudieron transportar al
mismo tiempo el espiritu que da la vida, y asi se vio que se encontraban apurados
sin cesar entre el rodaje de su duplicado gobierno, por cuanto la soberania de los
Estados y de la Union, y saliendo del circulo que habia dado la Constitucion iba
internandose cada dia mds en otro.

Del liberalismo a la Revolucion (1857-1816)

Dentro del constituyente del 57 se formé la Comision de Constitucion,
en cuyo seno figuraban liberales de la talla de Ponciano Arriaga, José M.
Mata, Le6n Guzman y Melchor Ocampo.

Producto de situaciones historicas recientes —la guerra norteameri-
cana, la dictadura santannista, la escision de los liberales en puros y
moderados—, el Congreso acusa al sistema centralista de la bancarrota
de la republicay el dictamen de la Comision califica al Senado de la Re-
publica como “el inexpugnable baluarte de la conspiracion”. Se vulneré
nuevamente la ortodoxia federal y desapareci6 el simbolo del segundo
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elemento caracteristico del federalismo, es decir, la intervencién indi-
recta de los estados en la formacion de la voluntad federal.

Aun asi, el federalismo del 57 fue una preocupacién real del constitu-
yente, que regulaba de mejor manera la relacion entre estados y Federa-
cion. La enorme falla de nuestro federalismo habia sido y es la permanen-
te decision del centro en todos los 6rdenes estatales. No escap6 ese hecho
al Congreso y por ello en el dictamen de la comision se dice que “para
todo lo que corresponde a la Federacion, deben desaparecer los estados;
para todo lo que corresponde los estados, debe desaparecer la Federa-
cion”, y para ese fin, el articulo 101 de la Constitucion establecié que los
tribunales de la Federacion resolverian toda controversia que se suscite
por leyes u actos de autoridad que violen las garantias individuales.

Los liberales que dominaban el Congreso del 57 se manifestaban por
un claro apego a la legalidad, cuya garantia estaba en el articulo 14,
pero la legislacion ordinaria era muy anticuada y, ain entrada en vigor
la Carta Magna, seguian aplicindose normas del viejo orden liberal.

No sera sino hasta la Republica Restaurada cuando comienza a desapare-
cer el antiguo régimen en su expresion legal, tanto en las formas como en las
fuentes. Los argumentos por la legalidad se ven satisfechos gracias a los codi-
gos. Llegaba asi a su fin el sistema vigente desde 1841 con Santa Anna, segin
el cual los jueces debian fundar sus resoluciones en ley, canon o doctrina.

Otra cuestion polémica fue la declaracion de que los estados eran so-
beranos. Luis de la Rosa, ministro de Relaciones Exteriores, asever6 que
tal soberania de los miembros s6lo podia ocurrir en el Imperio Aleman.

También en la relacion Federacion-estados, surgio el debate sobre si
debia o no considerarse a los gobernadores como agentes de la Fede-
racion, polémica nacida al amparo de disposiciones de la Constitucion
de 1824, que parece resolverse definitivamente cuando Gamboa, Prieto
y Garcia Granados se oponen a que se denomine de esa forma a los
gobernadores y proponen que solo se establezca la obligacion de los
mismos, de publicar las leyes federales en sus respectivos estados.

En 1861 Judrez expidi6 un decreto por el cual se establecia que todas las
sentencias debian fundarse en la ley expresa, so pena de castigo a los juzga-
dores. El problema que enfrentaron los liberales consistié en modificar las
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acciones de conducta de los abogados con el fin de abandonar el Derecho
comun, el canoénico y la doctrina, y en lugar aplicar el Derecho vigente ex-
pedido por la autoridad competente, s6lo que la legislaciéon era muy pobre.

A finales de la década de los 60 del siglo XIX, con el Codigo Civil, se
limito6 el arbitrio judicial. Esta codificacion no s6lo modificé la tarea de
jueces y abogados, sino incluso cambio6 la tarea de exégesis. Hubo quie-
nes llegaron a postular que la interpretacion de la ley sélo podia hacerla
el Poder Legislativo, por ser el depositario de la voluntad popular.

Otro problema ligado a la codificacion y al principio de legalidad
fue el de las dificultades técnicas para elaborar un ordenamiento que
previera normas que absorbieran todos los casos. Se plante6 un conflic-
to entre la exacta aplicacion ordenada por el articulo 14 y el articulo
20 del Codigo Civil, que decretaba que, a falta de ley, se aplicarian los
principios generales del derecho. La comision opt6 por pedir la desapa-
ricion de la palabra “exactamente” y la ley expresa comenzé a aplicarse
en 1861, pero inicialmente esto condujo a un dogmatismo a ultranza.

Los efectos del cambio en los juristas decimononicos pueden apreciarse
en diversos testimonios. Uno de ellos, puede leerse en El Poder Judicial, obra
de Jacinto Pallares, donde la codificacion entr6 desde la doctrina misma.

Las decisiones emanadas de los amparos solicitados para corregir
sentencias con problemas de legalidad, emitidas por jueces del fuero
comun, dieron origen a un sinniumero de problemas. Los alcances ver-
daderos del articulo 14 constitucional fueron la autonomia de los esta-
dos y la competencia del Poder Judicial local para conocer asuntos de
los poderes judiciales locales.

Hasta 1868 no hay amparos contra los actos de autoridad judicial
y es probable que durante la vigencia de la ley de 1861 se hayan dado
algunos problemas, pues s6lo asi se explica que la ley de 1869 haya de-
clarado improcedente el amparo en negocios judiciales.

No obstante, algunos ciudadanos solicitaron la proteccion del Poder
Judicial de la Federacion a las garantias constitucionales que estaban
siendo violadas por algunas leyes. El marco aplicable fue la Ley Regla-
mentaria de los articulos 101 y 102 de la Constituciéon de 1861, primera
Ley de Amparo. En este ordenamiento se consagra la garantia de lega-
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lidad al disponer que todas las autoridades del pais estaban obligadas
a cumplir la Constitucion, las leyes que de ella emanen y los tratados
internacionales suscritos por la Federacion.

En 1869 se expidi6é una segunda Ley de Amparo, cuyo articulo 8 esta-
bleci6é expresamente la improcedencia del amparo en negocios judicia-
les. Se reconoce que los amparos generan tensiones entre los poderes
federal y estatal. Parado6jicamente, comparado con el sistema judicial
de Estados Unidos donde las leyes estatales las revisa la Suprema Corte,
aqui lo hace un juez de Distrito. La ley de 1869 finalmente se aprobo en
el mismo sentido que la de 1861 y mas tarde, en 1882, se restablecio el
amparo de casacion o de legalidad.

En este sentido, es importantisima la disposicion relativa a la reforma
de 1874 que volvi6 a establecer el Senado y que dice: “Queda facultado
para declarar la desaparicion de los Poderes Legislativo y Ejecutivo de un
Estado, debiendo el Ejecutivo Federal proveer al nombramiento con la
aprobacion del Senado mismo, de un gobernador provisional que convo-
card a elecciones”. También se le otorga autoridad para resolver controver-
sias politicas entre poderes de un estado, siempre que uno de ellos acuda
al Senado o que exista perturbacion del orden constitucional por conflic-
to armado. En estas disposiciones esta consagrada la intervencion federal.

De la Revolucion a nuestros dias (1910- 2021)

De sobra conocida fue la situacion federal en el Porfiriato, la cual Madero
resume en el Plan de San Luis. Mientras tanto, el Constituyente de 1916 se
formé por dos grupos de tendencias claras: los moderados apoyados por
Carranza (Palavicini, José Natividad Macias, Luis Manuel Rojas) y la de los
radicales sostenidos por Obregon (Jara, Mugica, Martinez de Escobar).

Carranza present6 al Constituyente un proyecto de reformas a la
Constitucion de 1857 en el que no pasaban desapercibidos los pensa-
mientos de Rabasa. El proyecto es antecedido por un mensaje y en €l
se contiene, entre otras ideas, la defensa del sistema presidencial y la
condena al parlamentario en México.
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En la exposicion de motivos de la Constitucién de 1917, Carranza
hace una referencia a las implicaciones del federalismo judicial, espe-
cialmente a la dimensién de la casacion. Le preocupaban, por un lado,
la excesiva carga de trabajo en el estudio del amparo y el dano a la sobe-
rania de los estados, pero, por otro lado, estaba su pretension de dar a
las personas mas garantias para sus derechos.

El 22 de enero de 1917, los diputados constituyentes Heriberto Jara e
Hilario Medina presentaron un voto particular con el que defendian fé-
rreamente la soberania local y abolian la intervencion federal. El Cons-
tituyente decidi6 a favor de la intervencion federal.

Senalaremos los lineamientos actuales seguidos por el federalismo
mexicano:

1. Existen los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial Federales.
Su competencia esta expresamente senalada en la Constitucion
y lo técito se entiende reservado a los estados.

2. Existe la intervencién federal: la fraccién V del 76 constitucio-
nal habla de la desaparicion de todos los poderes de un estado,
algo que solo puede ocurrir factica o juridicamente.

3. La proteccion federal a los estados es un precepto de logica inclu-
sion en toda Constitucion Federal. En México, la Federacion debe
proteger a los estados frente a invasiones o cuando se presente un
problema interno a solicitud de la Legislatura local; si ésta no estu-
viera reunida, la solicitud se hara por el Ejecutivo del Estado.

4. La autonomia constitucional de los estados queda tacitamente
senalada en el articulo 41 y se trata de un caso de descentraliza-
cion imperfecta, en tanto la norma central determina el conte-
nido de la norma local y las constituciones locales (normas lo-
cales) no pueden rebasar los limites que marca la Constitucion
Federal (normas centrales).

5. La participacion de los estados miembros en la formacion de la
voluntad federal comprende en México las dos formas clasicas:
la directa, consistente en que los estados intervienen en la re-
forma constitucional; y la indirecta, que consta de una camara
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11.
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legislativa especial que tedricamente sea camara de los estados
(el Senado) cuyo cardcter federativo, por razones expuestas, se
considera desaparecido.

En cuanto al Ejecutivo estatal de cada estado, el articulo 120 es-
tablece que los gobernadores deben publicar y ejecutar las leyes
federales y se relaciona con aquel otro que instituye la suprema-
cia del Derecho federal, contenida en el articulo 133 constitu-
cional y también el articulo 41.

La creacion de nuevos estados por admision, por escision den-
tro de los ya existentes o por conversion de los territorios en
estados es de competencia exclusiva del Congreso de la Union,
al igual que su competencia en las cuestiones sobre limites entre
estados, excepto cuando tengan caracter contencioso.

La Suprema Corte de Justicia conoce de manera exclusiva de
las controversias suscitadas entre la Federacion y uno o varios
estados, entre dos o mas estados, entre los poderes de un mismo
estado, sobre la constitucionalidad de sus actos, y entre los tribu-
nales de la Federacion y los de los estados, o entre los tribunales
de dos o mas estados.

Los articulos 117 y 118 establecen una serie de prohibiciones
a los estados. El ius belli y el tractati quedan fuera de su orbita
juridica y, en cuanto a la materia impositiva, les esta prohibido
gravar las importaciones o exportaciones, el transito de perso-
nas en su territorio, la produccién, acopio o venta de tabaco en
rama, acunar moneda, y emitir papel sellado o estampillas.

Los estados estan obligados a conceder entera fe y crédito a los
actos de los demas y extraditar a los fugitivos de los otros estados.

La piedra angular de los problemas del federalismo es la econo-
mia. Basta recordar que en Estados Unidos la economia posibi-
lit6 el transito del Estado confederal al federal.

Parece que el problema es de facil solucion, pues, por un lado, la frac-
cion XXIX del 73 constitucional senala las que son contribuciones
exclusivas de la Federacion, ademads de que vemos la fraccion VII del
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mismo articulo que faculta al Congreso a establecer las contribuciones
necesarias para cubrir el presupuesto, con lo que se abren las puertas a
las facultades concurrentes.

En 1928 nacen los Tribunales Colegiados de Circuito que, en apoyo
a la Suprema Corte, conocen de amparos de casacion. Posteriormente,
en 1967y 1988 se otorgan mas facultades a estos tribunales bajo la téni-
ca de reservar a la Suprema Corte los asuntos de control constitucional y
el de legalidad en las cuestiones de mayor importancia y trascendencia.

Gracias a dos modificaciones a la Carta Magna se incluyeron garan-
tias a la independencia judicial local, la primera de las cuales ocurri6 en
1987 e inserto siete lineamientos a los poderes judiciales locales:

1. Independencia del Poder Judicial regulado en el texto constitu-
cional y en las leyes respectivas.

2. Requisitos para ser magistrado, iguales a los ministros de la Su-
prema Corte, con un esquema de nombramientos de magistra-
dos y jueces.

3. Facultad del Tribunal Superior de Justicia para designar jueces
de primera instancia o equivalentes.

4. Tiempo de ejercicio de los magistrados, reeleccion y valoracion
del desempeno.

5. Pueden ser privados del cargo en los términos de la Constitu-
cion o de las leyes de responsabilidades.

6. Remuneracion adecuada, irrenunciable y que no debera dismi-
nuirse durante el tiempo de su encargo.

La segunda modificacion ocurri6 el 31 de diciembre de 1994, en la que se
crea el Consejo de la Judicatura, como 6rgano administrativo auxiliar de
la Suprema Corte; se reduce de 26 ministros a 11; hay nuevas funciones
a la Corte para conocer controversias constitucionales y acciones de in-
constitucionalidad; y se incorpora el Tribunal Electoral al Poder Judicial.

La reforma de 1999 en el articulo 115 constitucional gener6 una ins-
titucion de federalismo judicial en su figura de casaciéon municipal. Por
otra parte, se faculta al Pleno de la Corte para expedir acuerdos generales
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y remitir de este modo los asuntos en los cuales se hubiera establecido ju-
risprudencia a los tribunales colegiados, por lo que el recurso de revision
se limit6 a amparo directo y se reservo solo la facultad de atraccion.

Siguiendo la linea doctrinal de esta reforma en dos asuntos (uno
de 2010, y otro de 2014), se reconocio6 la existencia de los tribunales
administrativos. En mi opinion, debe aspirarse a un esfuerzo sostenido
para lograr que dichos tribunales sean de plena jurisdiccion y no sélo
de simple anulacion.

La reforma constitucional de amparo de 6 de junio de 2011 impli-
c6 una oportunidad de cambio a la casacion bajo dos lineas: fortalecer
la autonomia de los tribunales locales en conjuncién con una facultad
deliberativa de los Tribunales Colegiados de Circuito, acerca de cua-
les asuntos a abordar y cudles no, bajo los criterios de importancia y
trascendencia. Otro filtro hablaba de que el tema de estudio fuera de
constitucionalidad y no de legalidad, propuesta que no fue aprobada.

Las constituciones estatales se redujeron a partir de 1917, pero a par-
tir del 2000, los estados asumen nuevos escenarios en materia de dere-
chos. Veracruz, por ejemplo, crea en 2000, por vez primera, una Sala
Constitucional dentro de su Tribunal Superior para juzgar la constitu-
cionalidad de cualquier acto en relacion con la Constitucion del estado.

Ese ano la Corte fijo jurisprudencia en el sentido de que carece de
competencia para resolver una controversia constitucional en la cual se
invoquen transgresiones a las constituciones de los estados, excepto cuan-
do se formulen violaciones a la Constitucion federal. Con ello, ha fructi-
ficado la creacion de las salas constitucionales en los tribunales locales.

La reforma de 2011 en materia de derechos humanos ha servido de
despegue para robustecer las constituciones de los estados en su marco
de derechos y con la creacion de sistemas de justicia constitucional local.

IV. CONSIDERACIONES GENERALES

El fin del federalismo judicial es expandir los derechos humanos y su pro-
teccion, asi como su nivel de disfrute. En un sistema federal de doble juris-
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diccién resulta normal que la federal revise las decisiones emanadas de la
local, pero las modalidades y variantes que se generan en dicha articulacion
pueden ahogar a la jurisdiccion local, como ha pasado en nuestro pais.

Lejos ha quedado ya aquella jurisprudencia de la Corte que prohibio
el control difuso en nuestro sistema, a partir de la tesis 74,/99. El control
difuso nos lo impuso la doctrina Interamericana de los Derechos Huma-
nos, en el caso de Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos.

El control difuso de constitucionalidad y la reforma de derechos humanos
de 2011 hicieron abandonar el control concentrado del Poder Judicial de la
Federacion, pasando a un sistema difuso de aplicacion incidental. A partir de
esta decision, todos los jueces federales y locales pueden contrastar la validez
constitucional de las normas que deben aplicar para resolver un proceso.

Hay quienes piensan que el control difuso es una mera descentrali-
zacion de la interpretacion del Derecho federal, mientras que otros que
creen que el control difuso incide sobre la labor de control constitucio-
nal de los jueces locales de diversas maneras.

La prohibicién del control difuso impidi6 la aportacién de los cri-
terios interpretativos de los jueces locales, lo que a su vez obstaculizo
la profesionalizacion de los jueces locales en materia de interpretacion
constitucional. Hoy los tribunales superiores son otros: cuentan con
procesos de seleccion ajenos a la subjetividad, con procesos escalafo-
narios mas objetivos y algunos tienen la facultad de iniciar leyes en ma-
terias de su ambito, a la vez que promueven medidas de mediacion y
conciliacién que han sido muy utiles y descargan el rezago existente en
materia judicial, cuando se disenan adecuadamente.

Podemos encontrar hoy, en la multiplicidad de los sistemas locales,
algunos mas completos que el federal, pero sigue habiendo costumbres
arraigadas que impiden un pleno funcionamiento del sistema federal. Y
aqui toco un punto que, no siendo juridico, es toral para nuestro tema,
la economia, y basta un dato para ejemplificar esto: la suma de todos los
presupuestos de los tribunales superiores de justicia del pais es mucho
menor al presupuesto del Poder Judicial de la Federacion.

La distribucién de los recursos econémicos es una materia que, des-
de hace muchos anos, no ha sido debidamente legislada para dar, no
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s6lo solo certeza, sino eficacia al federalismo. No basta con un listado
de facultades, sino que se exige la dotacion equitativa de los medios para
solventarlas.

En el ambito municipal debe haber un Poder Judicial propio con
absoluta independencia del Poder Judicial estatal de que se trate, asi
como de los demas 6rganos municipales.

El federalismo debe verse como la acentuacion de la division de po-
deres destinada a atenuar la libertad. A través del control de legalidad
de los tribunales federales, nuestros tribunales locales se han vuelto tri-
bunales de instruccion y los federales de revision de todo tipo de reso-
luciones del fuero comun.

Entre los retos que se le presentan al federalismo fiscal, Maria del
Pilar Herndndez enfatiza:

1. Aumentar la libertad de accion de los tribunales locales;

2. Lanointervencion de los ejecutivos locales en la designacion de
los miembros del Poder Judicial, sino buscar la participacion de
actores auténomos entre si, cuya participacion se dé en forma
equilibrada en la designacion y ratificacion;

3. Revisar sus salarios, crear un servicio de carrera y un sistema de
capacitacion profesional;

4. Excesivas presiones de los grupos econémicos, politicos y socia-
les de que se trate;

5. Lavinculacion efectiva de jueces y magistrados con esos grupos
y con partidos politicos;

Autonomia presupuestaria;
Permanencia en el cargo;
Periodos de desempeno;

Procedimientos claros de valoracion y ratificacion;

i

0. Justicia para minorias indigenas, etnias y grupos desprotegidos;
1

Ampliacion de los juzgados para atender mayor poblacion;
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12.
13.
14.

15.

Planeacion estadistica;
Consejos de la Judicatura a nivel estatal;

Integracion de miembros del Poder Judicial electos democrati-
camente, y

Duracion ajena a los periodos del Ejecutivo.

Asi, el federalismo es un fenémeno politico y juridico, y como tal
debemos recordar las palabras de Bobbio que versan: “La politica es ex-
presada y regulada por el derecho, y el derecho es expresion y regulacion del poder
politico, so pena de dos patologias extremas: un poder sin derecho (despotismo) y
un derecho sin poder (anarquia)”.
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dense. Finalmente, se estudia el proceso histérico en el constitucionalis-
mo mexicano sobre los presupuestos y bases del federalismo, asi como
las condiciones que han generado su transformacién y reestructuracion.
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L. JUSTIFICACION

La doctrina actual sostiene que la teoria constitucional sufre de una cri-
sis de identidad en atencion a que, si bien la materia ha sido de una im-
portancia trascendental en la vida social y politica alrededor del mundo
de los ultimos 200 anos, no existe un consenso respecto de cuales son
los limites que deberia tener, como deben implementarse sus conceptos
basicos y, en general, cudles son los elementos para elaborar un buen
argumento dentro de esta disciplina o la metodologia idénea a seguir.!

El federalismo, tema que hoy nos convoca, es una de las grandes ins-
tituciones de la teoria constitucional que se ha caracterizado por una di-
versidad de perspectivas respecto de sus limites, concepto e implementa-
cion. Basta dar tres ejemplos concretos para hacer evidente esta situacion.

En primer lugar, destaco que en el marco de la adopcion de la Constitu-
cion estadounidense, Alexander Hamilton escribié en diciembre de 1787
que el gobierno federal debia tener inicamente ciertas facultades esenciales,
asaber: la defensa comun de sus miembros, la conservacion de la paz publica
—interna y externa—, la reglamentacion del comercio entre naciones y entre
los estados, asi como la direccion de las relaciones politicas y comerciales.?

En segundo lugar, Alcide de Gasperi, considerado uno de los padres
de la Union Europea, al defender la “Federacion europea” ante el Senado
italiano en noviembre de 1950, senalaba que la idea federal podia dar a la
juventud un futuro basado en la seguridad y en la paz, descalificando el
mito de la dictadura, de la fuerza y de las banderas propias, por lo que esa
idea federal representaba una idea de paz y el camino que debia seguirse.’

Por ultimo, debemos notar que en los ultimos anos varios Estados,
después de conflictos armados, han adoptado modelos federales como
estrategias de diseno constitucional con el objetivo de reducir los con-

1 Barber, Nicholas William, The Constitutional State, Oxford, Oxford University Press,
2010, pp. 1-16.

Hamilton, Alexander, Madison, James y Jay, John, El Federalista, trad. Gustavo R.
Velasco, México, FCE, 2001, pp. 92-93.

De Gasperi, Alcide, La politica europea. Discorso ai giovani. Senato della Reppublica 15 novem-
bre 1950, Roma, Ufficio comunicazione Gruppo PD Camera dei deputati, 2014, p. 11.
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flictos étnicos.* Al respecto podemos senalar, entre otros, la Constitu-
cién de Etiopia de 1995, la de Sudan de 1998 y la de Nigeria adoptada
en 1999. Estos tres ejemplos histéricos reflejan claramente la variedad
de perspectivas existentes cuando se habla de federalismo, en las que el
énfasis se coloco sobre aspectos diversos.

En el caso estadounidense, la discusion sobre esta institucion estuvo
principalmente centrada en la idea de limitar el poder del gobierno
central y los principios del gobierno republicano. En el caso europeo,
vimos como la idea federal estaba presente en las discusiones que die-
ron lugar a la Union Europea, donde la union de Estados independien-
tes era el camino para asegurar la prosperidad y seguridad después de la
Segunda Guerra Mundial dentro del plano de Derecho internacional.

También mencionamos algunos ejemplos donde el federalismo se ha
utilizado como un medio para gestionar conflictos étnicos.

Los paradigmas que senalamos, muestran, no sélo la variedad de pers-
pectivas y usos del principio federal, sino que demuestran su complejidad
y vigencia actual. Sin embargo, esa misma situacion conlleva grandes difi-
cultades para poder delimitar, desde el plano de la Teoria constitucional,
cuales son sus elementos basicos, como es que deben implementarse y,
quizas la mas importante, cudles son las prospectivas del federalismo en
los anos por venir, siendo esta una de las razones por la cual en la litera-
tura especializada no existe una definicion que satisfaga a todos ni que
corresponda a la experiencia de todos los sistemas federales.?

Algunos autores, desde una perspectiva comparada, han senalado que el
principio federal implica que “los gobiernos, general y regionales, deben estar
coordinados y ser independientes en sus respectivas esferas de actuacion”.® Si
bien, dicho concepto parece ser concreto, es evidente que esta formulacion
no admite un Unico arreglo institucional y presupone aspectos sociologicos y
constitucionales sobre los cuales me gustaria elaborar a continuacion.

4 Hale, Henry, “Divided We Stand: Institutional Sources of Ethnofederal State Survi-
val and Collapse”, World Politics, No. 56, pp. 165-193.

5 Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas-UNAM- IFC, Querétaro, 2021, p. 1127.

6 Wheare, K.C., Federal Government, Oxford, Oxford University Press, 1967, pp. 4-5.
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II. PRESUPUESTOS SOCIOLOGICOS DEL FEDERALISMO

Uno de los presupuestos basicos gira en torno a, porqué se forman las
federaciones, lo cual supone un grupo de unidades politicas preexisten-
tes. Estas estructuras econoémicas y sociales no sélo son hipoétesis para la
formacion de las federaciones, sino que determinan el sesgo de éstas,
modificindose profundamente al alcance de las instituciones constitu-
cionales y realizan un aumento de las competencias del Estado central a
expensas de las unidades politicas preexistentes.”

En este contexto, vemos que los presupuestos sociologicos del fede-
ralismo implican responder, por un lado, por qué es conveniente que
las unidades politicas preexistentes conformen una Federacion y, por
el otro, explicar por qué esa forma de gobierno es la idénea y no otra.

Es comun que la literatura clasica sobre el federalismo subraye la
seguridad colectiva o la prosperidad econdémica, como las principales
razones para formar una Federacion.

Cabe recordar que, desde la filosofia clasica, Socrates, Platon y Arist6-
teles hablaban del origen econémico de las ciudades y senalaban dos con-
diciones necesarias para la formacion de un Estado federal. La primera es
que exista un conjunto de pueblos unidos por lazos fisicos, econémicos y
morales, en el grado necesario para que sientan la aspiracion de formar
una organizacion politica independiente. La segunda es que cada uno de
esos pueblos tenga tal sentimiento de su personalidad particulary que de-
see agruparse con los otros, no para formar una ciudad, sino una union.

De manera similar, se ha considerado que la Federacion tiene ciertas
ventajas respecto de un gobierno centralista, porque al repartir cargas y
obligaciones, las distintas unidades politicas que se unen para conformar
una Federacion tienen mayores posibilidades de garantizar la estabilidad
economicay politica, es decir, que se obtienen los beneficios de la unidad
sin que se tenga que imponer uniformidad en una poblacion diversa.

Estos beneficios recuerdan las ciudades federadas durante el Impe-
rio Romano, las cuales conservaban su gobierno y leyes, pero no podian

7 Nueva Enciclopedia_furidica. Tomo IX. Barcelona, 1982. p. 668.
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hacer la guerra por cuenta propia y debian contribuir a las legiones
romanas y a su socorro.

Ahora bien, respecto de las federaciones modernas, también se ha
considerado que el federalismo puede potencializar la democracia al
garantizar la existencia de gobiernos locales, mejorando la participa-
cion politica al dar relevancia a ambitos territoriales mds pequenos don-
de los ciudadanos tengan mas asuntos en comun y las participaciones
individuales mayor relevancia, al perfeccionar la manera en que los re-
presentantes responden a las preocupaciones locales.?

Estas breves reflexiones son lo que ha llevado a autores como William
S. Livingston a afirmar que la esencia del federalismo debe buscarse, no
tanto en los matices de la terminologia legal y constitucional, como en
las fuerzas economicas, sociales politicas y culturales que han determi-
nado a aquellas formas externas. El caracter federal de una comunidad
politica no depende tanto del sistema institucional, como de su efectivo
funcionamiento.!’

III. FEDERALISMO DESDE EL PLANO CONSTITUCIONAL

De los presupuestos sociologicos del federalismo, es evidente que esta
forma de organizacion no es esencial en la republica, porque no es real-
mente una forma de gobierno, sino un modo de union de diferentes es-
tados que tienden a constituir una unidad politica comun a todos ellos
y que antes no existia.

Una monarquia puede pasar del sistema unitario al federal sin que
pierda nada de lo que esencialmente constituye, un ejemplo de ello es
la nacién austriaca. Esta es una de las razones por las que la literatu-
ra sobre los origenes remotos del federalismo normalmente se llega a

Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo-Americana, Tomo V, Espasa, Calpe, Barcelona,
(1924) 1996.

Véase Friedman, Barry, “Valuing federalism”, Minnesota Law Review, vol. 82, 1997,
pp- 317-412.

10 Nueva Enciclopedia Juridica. Op. cit., p. 668.
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encontrar en las ciudades griegas, en el Imperio Romano, inclusive en
organizaciones feudales, ya que normalmente se refieren a una manera
especifica de organizacion de un complejo de fuerzas politicas en un
territorio, con cierto nivel de autonomia.

Sin embargo, es evidente que cuando hablamos de federalismo hoy
en dia, lo hacemos en clave del constitucionalismo moderno. No es ca-
sualidad que las distintas concepciones de soberania surjan cuando se
discute la forma federal, idea que podemos encontrar en Los seis libros
de la Republica de Jean Bodin, publicada originariamente en Paris en
1576, cuya gran novedad fue senalar que el gobierno (government) como
mera organizacion del poder y de los procedimientos de decision, ya no
caracterizaba exclusivamente al Estado (état) o su régimen politico; sino
que, el Estado al ser soberano, se encontraba en un plano superior a la
organizacion del poder y de la toma de decisiones,!'! es decir, las ideas
embrionarias sobre los limites al poder politico y que tendran un gran
impulso con la inclusion del principio de igualdad entre los ciudadanos
durante la Ilustracion, con las grandes obras politicas de Locke, Hobbes
y Kant, entre otros.

En tal sentido, al hablar del sistema federal necesariamente nos tene-
mos que referir al modelo constitucional estadounidense como ejemplo
paradigmatico. Cabe destacar que este modelo constitucional ha sido
calificado por Maurizio Fioravanti como el ejemplo mas representativo
del constitucionalismo “negativo”, centrado en los limites y equilibrios
que fue capaz de crear un auténtico vinculo politico con la ciudada-
nia,'? y en donde las ideas de poder constituyente-supremacia consti-
tucional-gobierno limitado, encontraron una expresion especifica que,
sin duda, ha inspirado una rica reflexion desde la teoria constitucional.

Si bien los fundamentos de la Constitucion estadounidense eran
democraticos, en tanto que ésta emanaba del pueblo, en aquello re-

' Fioravanti, Maurizio, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Roma-Ba-

ri, Editori Laterza, 2009, p. 17.

En contraposicién al constitucionalismo “positivo” que derivé de la Constitucion
Jacobina en Francia y de su vertiente liberal desarrollada en Europa continental
durante el siglo XVIII y XIX; Ibidem, p. VII.
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lacionado con la articulaciéon de los poderes publicos era republicana,
como se observa de la configuracion moderada y balanceada prevista
en su texto. De la lectura de los textos de El Federalista, de 1a autoria de
Alexander Hamilton y James Madison, asi como de los primeros debates
constituyentes, se evidencian las posiciones que vinieron a configurar el
régimen constitucional estadounidense.

Por su lado, Hamilton preferia la concentraciéon del poder en un go-
bierno federal fuerte, especialmente en el brazo ejecutivo presidencial,
mientras que, por su lado, James Madison, muestra claramente su pre-
ferencia por un sistema republicano que podemos resumir en cuatro
puntos principales:'?

En primer término, se postula un sistema parlamentario no presi-
dencialista, en el que la Camara de Representantes como la institucion
dominante, de la cual el ejecutivo dependia toda vez que no poseia un
origen electoral separado que le garantizara autonomia politica,'* esta-
ba limitado constitucionalmente para que no existiera confusion entre
el pueblo soberano y el poder derivado del legislador, evitando un abso-
lutismo parlamentario al estilo inglés.

En segundo término, estd la centralidad del control popular, de la
opinion publica y del protagonismo de la ciudadania. Como Madison
recordara anos mas tarde, en la National Gazette: “el mejor guardian de

las libertades del pueblo es el pueblo mismo”.!?

En tercero, Madison aspira a reforzar la dimension deliberativa de la
democracia representativa, para hacer frente a cuatro retos principales:
1) la tirania de las mayorias; 2) la restriccion de los poderes legislativo
y ejecutivo a sus ambitos respectivos; 3) la seleccion mediante mecanis-
mos electorales y de control popular de politicos competentes y atentos
al bien publico; y 4) el diseno de ambitos institucionales favorecedores
de la discusion publica.!®

18 Maiz Sudrez, Ramon, El Federalista, Alexander Hamilton, James Madison y John Jay,

Espana, Akal, 2015, pp. 32-33.
Y Ibidem, p. 33.
15 Idem.
16 Ibidem, p. 34.
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En cuarto, y en contra de versiones varias que consideran que para
Madison, los derechos politicos (libertad e igualdad) resultan entera-
mente reducibles a los derechos econémicos y a la propiedad, éste man-
tuvo en todo momento la perspectiva republicana (y desde ahi federal)
de participacion y control del pueblo, a partir de la centralidad del de-
recho de libertad.!”

Del intercambio de estas ideas es que resulté un ejemplo concreto donde
se conjugd de manera novedosa “el principio histérico del equilibrio de po-
deres con la gran novedad de la soberania popular”,'® es decir, se entendia
a la Constituciéon como una expresion del pueblo, pero al mismo tiempo, se
limitaban y fundamentaban los poderes, incluyendo el legislativo. A manera
de ejemplo podemos senalar que la Décima Enmienda de la llamada Bill of
Rights en el constitucionalismo estadounidense clarifico el texto constitucio-
nal al indicar expresamente que “los poderes que la Constitucién no delega a
los Estados Unidos ni prohibe a los Estados, quedan reservados a los Estados
respectivamente o al pueblo”, férmula que fue traducida casi literalmente en
el articulo 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917 con la importante excepcion que no se incluy6 a “el pueblo” como
el continente del poder originario del cual derivaba la Constitucion.

Asimismo, es importante senalar que de la conjuncién de estas ideas
especificas, surgieron diversos rasgos constitucionales que nos son fami-
liares, de los cuales me gustaria senalar cuatro, como aspectos basicos del
federalismo estadounidense.

En primer lugar, tenemos que senalar la existencia de una Constitu-
cioén escrita y rigida. Si bien este elemento no es exclusivo de sistemas
federales, el hecho de que existan normas constitucionales escritas —en
oposicion a convenciones sociales o politicas informales—, tiene el papel
crucial de dar una base sélida a la existencia de dos niveles de gobierno y
definir la division de poderes entre éstos, en el entendido que las conven-
ciones informales estin mas abiertas a interpretacion, a cambios gradua-
les imprevistos y, finalmente, a su inaplicacion. Ademas, este elemento
normalmente también incluye la configuracion espacial de la nacién.

17 Ibidem, p. 35.
18 Fioravanti, Maurizio, Op. cit., p. 17.
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El segundo aspecto que debemos senalar, es el bicameralismo legis-
lativo, una institucién que en todos los sistemas federales ha servido de
distintas maneras para la representacion politica, aunque es importante
destacar que, como la mayoria de los cuerpos politicos, las estructuras
institucionales del bicameralismo dependen en gran medida de su inte-
raccion con otras partes del sistema politico, especialmente del sistema
de partidos.'?

El tercer aspecto, es el de las relaciones intergubernamentales, ele-
mentos que implican la necesidad de un equilibrio entre la autonomia
y la cooperacion necesaria para la toma de decisiones eficiente y eficaz.
Al respecto, la mirada ortodoxa desde la teoria constitucional ha sido
considerar este tipo de relaciones a manera de “niveles”. Sin embargo,
la teoria politica ha desarrollado —de manera acertada a mi parecer—
que las relaciones intergubernamentales no pueden ser consideradas
como niveles separados sin influencia mutua, ya que la expansion de
los gobiernos contemporaneos necesariamente nos obliga a cambiar de
perspectiva para entender estas relaciones mds bien como una “red de

telecomunicaciones que establece uniones que funcionan como un to-
do”.®

El ultimo elemento que me gustaria senalar es el papel del Poder
Judicial y la necesidad de un control de constitucionalidad. No es ca-
sualidad que el control de constitucionalidad en su acepcion actual fue
desarrollado, en primer lugar, por estados federados como Estados Uni-
dos de América, Canada y Australia.?! Las bases del control de consti-
tucionalidad ya habian sido senaladas por Alexander Hamilton en El
Federalista, donde expresamente establecié que “una Constitucion es de
hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A
ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de

19 Galligan, Brian, “Comparative federalism”, en Rhodes, RAW. etal. (eds), The Oxford
Handbook of Political Institutions, Nueva York, Oxford University Press, 2006, p. 273.
Elazar, Daniel J., American federalism: a view from the States, 3* ed., Nueva York, Har-
per & Row, 1984, p. 13.

Sobre una vision comparada del control de constitucionalidad véase Delaney, Erin
F. y Dixon, Rosalind, Comparative Judicial Review, Reino Unido, Edward Elgar Publi-
shing, 2018.
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cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo”.?? En nuestro pais,
Ignacio Vallarta senal6 de manera similar el papel crucial que tienen los
jueces para especificar el significado de la Constitucién y defender las
competencias establecidas en su texto.??

De dichos rasgos basicos de la estructura gubernamental estadouni-
dense, se genero una rica discusion juridica en ese pais respecto de con-
ceptos que resultarian clave para el modelo de democracia constitucio-
nal que se sigue actualmente: la supremacia constitucional, es decir, la
Constitucion, como medio para regular las relaciones intergubernamen-
tales y del control de constitucionalidad ejercido por el Poder Judicial.

Asimismo, es conveniente remarcar que los conceptos constitucio-
nales basicos mencionados, no estuvieron libres de controversia y no es
exagerado decir que, en 1787 nadie hubiera podido predecir cémo la
Constitucion transformaria el sistema de gobierno que creé. Por ejem-
plo, esta documentado el malestar ocasionado por el famoso caso Mar-
bury vs. Madison frente a las otras ramas del gobierno, en tanto que la
idea predominante en la época era que cada poder interpretaria por si
mismo las competencias que les habian sido conferidas constitucional-
mente, acorde a la idea de Thomas Jefferson.?* En el caso de los dere-
chos de los estados, el caso de Chisholm vs. Georgia de 1793, generd una
fuerte reacciéon por la mayoria de los estados, ya que se habia fallado
que un estado podia ser demandado por los ciudadanos de otro en una
corte federal sin el consentimiento del primero; una decisiéon que inclu-
so llevo a la adopcion de la Decimoprimer Enmienda de la Constitucion
en 1795 para dejar sin efectos esa sentencia.

2 Al respecto senal6 “Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe
ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su sig-
nificado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo”, Hamil-
ton, Alexander, Madison, James y Jay, John, El Federalista, Op. cit., p. 332.

Gonzilez Oropeza, Manuel, La defensa del federalismo por un Juez federal. El celo por la
procuracion de justicia del Juez José Antonio Zorrilla durante las sublevaciones centralistas
en Yucatan en 1829y 1834, SCJN, México, 2015, p. 18.

Kommers, Donald P., Finn, John E. y Jacobsohn, Gary J., American Constitutional
Law. Essays, cases and comparative notes, 3" ed., Nueva York, Rowman & Littlefield,
vol. 1, 2010, pp. 63-64.
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Para elaborar un poco mas la doctrina estadounidense sobre el fe-
deralismo y la regulacion estatal en el plano constitucional, es indis-
pensable senalar las dos teorias que —hasta la fecha— contintan siendo
relevantes para la interpretacion de los limites de facultades.

La primera teoria se desprende de un caso donde se discuti6 la supre-
macia constitucional, McCulloch vs. Maryland de 1819, y que vers6 sobre
la controversia planteada por el cajero de la sucursal del Segundo Banco
de los Estados Unidos, en Maryland. Este banco, creado por el gobierno
federal, no habia pagado el impuesto excesivamente oneroso fijado por
el Estado de Maryland, con la evidente intenciéon de hacerlo quebrar y
demostrar su inviabilidad.” La Corte Suprema, presidida por John Mar-
shall, estudi6 la posicion del Estado de Maryland sobre la Constitucion
como una union entre estados soberanos e independientes, sobre lo cual
la Corte senal6 que la Constitucion emanaba del pueblo de los Estados
Unidos, como se mencionaba en el preambulo, por lo que “ningtn Esta-
do donde vive inicamente una fracciéon del pueblo puede desmantelar lo
que el pueblo en su conjunto a través del Congreso ordenaron en una ley
aprobada y promulgada”.

Otro caso que sin lugar a duda debemos mencionar es el de Dred
Scott vs. Sandford de 1857, siendo la segunda ocasion donde se declar6
un acto inconstitucional del Congreso desde el famoso caso de Marbury
vs. Madison, en el que se resolvio declarar inconstitucional el acto del
Congreso (el Compromiso de Misuri) que prohibia la esclavitud en el
territorio federal de Luisiana, argumentando desde la teoria de la doble
soberania que el pais era una unién de estados soberanos, libres e inde-
pendientes.?® Tal decisiéon aumenté las tensiones entre abolicionistas y
esclavistas que derivo en la Guerra Civil de dicho pais.

Incluso hoy, el aumento de las facultades gubernamentales, la
globalizacion y los rapidos cambios tecnologicos generan dudas res-
pecto de los alcances de la clausula federal en Estados Unidos. Lo
anterior parece ser una dificultad que no es exclusiva de ese pais,

25
26

Gonzilez Oropeza, Manuel, Op. cit., p. 111.
Kommers, Donald P., Finn, John E. y Jacobsohn, Gary J., American Constitutional
Law, Op .cit., pp. 259 y ss.
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que radica en discernir como hacer que una forma de gobierno re-
presentativo sea capaz de traducir la voluntad popular en acciones
publicas eficaces y eficientes, respetando los limites procedimentales
y sustanciales.

IV. EL FEDERALISMO EN MEXICO

En nuestro pais, el federalismo ha significado mucho mas que una for-
ma de gobierno modelada por Estados Unidos de América. El federalis-
mo mexicano significé la consolidacion de la independencia del pais al
conferirle libertad y autogobierno y, ademas, determino las caracteristi-
cas del sistema presidencial a partir de la Constitucién de 1824.%

Cabe recordar que Bartolomé de las Casas, en su Brevisima relacion de
la destruccion de las Indias, ya denunciaba el sistema de encomiendas y
como ese sistema de servidumbres s6lo generé un reparto inequitativo
de las tierras y la explotacion de los pueblos originarios, una situacion
que, sin lugar a dudas, persistia en el México independiente. Si bien,
durante el virreinato se dot6 de cierta autonomia a algunas provincias,
éstas no corresponden al federalismo en su clave constitucional moder-
na, como lo entendemos actualmente.

Sin embargo, a pesar de que el federalismo ha sido una constante
de nuestra historia constitucional, todavia existen quienes, ayer y hoy,
afirman que el federalismo mexicano es una “mala” imitacién del nor-
teamericano.”® No obstante, no podemos pensar que la mera inclusién
en el texto constitucional de una figura es suficiente para su consolida-
cioén, pues ya hemos visto que, inclusive en Estados Unidos, las reales
consecuencias de su sistema federal son un trabajo que contintiia hasta
la fecha y que no estuvo libre de altibajos.

Por otro lado, tampoco podemos negar la influencia del constitucio-
nalismo liberal europeo continental y sus esfuerzos para dar estabilidad

27 Gonzalez Oropeza, Manuel, Op. cit., p. 11.

B Ibidem, p. 27.
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al sistema politico®” en el Derecho constitucional mexicano, motivo por
el cual no existi6 una simple “traducciéon” de las instituciones estadou-
nidenses en nuestro pais.

A pesar de que la Constitucion norteamericana inspir6 el primer ré-
gimen constitucional de México, no hubo ningtn precepto similar al de
la supremacia en el Acta Constitutiva, ni en la Constitucion de 1824. En
ambos documentos se estableci6 la soberania de la Nacion y no se acep-
t6 la soberania de los estados,? indicando expresamente en el articulo
24 del Acta Constitutiva que las constituciones de los estados no podian
oponerse a lo establecido en el Acta Constitutiva o en la Constitucion
General.

Ambos ordenamientos de aplicacion conjunta confirieron al Congreso
General el control de la constitucionalidad y el caracter de supremo intér-
prete de la Constitucion federal, a diferencia de Estados Unidos, donde
estas funciones correspondieron al Poder Judicial desde un principio.?!

El Poder Judicial tuvo un papel secundario en la supremacia cons-
titucional, a la cual no se atrevia siquiera a interpretarla. Incluso, con
la expedicion de las Siete Leyes Constitucionales, en 1836, el control de la
constitucionalidad se concentré en el nuevo 6rgano denominado “Su-
premo Poder Conservador”? basado en las ideas liberales de un “poder
neutro” como lo denominé Benjamin Constant.

No fue sino hasta la Constitucién de 1857 donde la supremacia cons-
titucional se redacté de manera similar al articulo VI de la Constitucién
estadounidense con algunas variaciones. Al respecto, es importante se-
nalar que el articulo 126 de la Constitucion de 1857, en su parte final,
establecia que “los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitu-
cion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda

% Una reacci6n al radicalismo que se propuso en la Revolucién francesa; cabe re-
cordar que el articulo 28 de la Constitucién jacobina de 1793 establecia que “un
pueblo siempre tiene el derecho de revisar, reformar y cambiar su Constitucion.
No puede una generacién sujetar a sus leyes a generaciones futuras”.

Gonzilez Oropeza, Manuel, Op. cit., p. 115.

81 Idem.

82 Gonzalez Oropeza, Manuel. Op.cit., pp. 117-118.
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haber en constituciones o leyes de los Estados”, lo que algunos autores
ven como una base del control difuso de constitucionalidad.? La realidad
es que faltaba el componente institucional para poder llegar a ese punto.

Incluso, bajo la Constitucién de 1857 se emiti6é una nueva ley de am-
paro, cuyo articulo 8° limitaba la procedencia contra sentencias emi-
tidas por los poderes judiciales de los estados, lo que gener6 una rica
discusion sobre los limites del Poder Judicial de la Federacion en la
justicia local, un debate que se cerr6 con la expedicion de una nueva
ley en 1882 que expresamente aceptaba el amparo por sentencias de
tribunales locales.

Empero, no podemos negar que las condiciones del constitucionalis-
mo mexicano han tenido un gran cambio en las tltimas décadas, donde
podemos destacar la creacion de los organismos constitucionales auté-
nomos, las reformas estructurales para dotar a la Constitucion de efica-
cia directa y las discusiones actuales para crear mejores programas de
servicios publicos. Lo anterior se da en la inteligencia de que no existe
un unico arreglo institucional del federalismo en lo que respecta a sus
sujetos, competencias ni relaciones, por lo que la construcciéon de un
nuevo federalismo depende en gran medida de discusiones y arreglos
que permitan que el actuar de todos los 6rganos publicos, en verdad
sirva a sus finalidades constitucionales.

A mi parecer, estas breves reflexiones que hemos realizado sobre el
federalismo, desde sus presupuestos y sus bases de la teoria constitucio-
nal, nos permiten llegar a conclusiones mas profundas sobre la legiti-
midad de las constituciones, en especial, porque hemos visto que gran
parte de la historia del federalismo estd en estrecha relaciéon con ciertos
temas comunes, tales como la supremacia constitucional, la Constitu-
cion como medio para regular las relaciones gubernamentales y la re-
presentacion politica, asi como con el control de constitucionalidad.
En ese sentido, la defensa de un sistema federal y de la organizacion del

33 Del Rosario Rodriguez, Marcos, La clausula de supremacia constitucional. El articulo

133 a la luz de su origen, evolucion jurisprudencial y realidad actual, México, Porria-IM-
DPC, 2011, p. 89.
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Estado es coincidente en muchos puntos con la defensa de la Constitu-
cion.

En este contexto, es comuin que, en la literatura especializada sobre
la defensa de las constituciones en su sentido actual, la mayoria de los
argumentos se centren en efectos contingentes, es decir, en que ciertas
decisiones tomadas bajo la Constitucion son mejores que aquellas que
se hubieran tomado en la ausencia de dichas normas, resaltando su pa-
pel para la defensa de los derechos humanos y la democracia.

Sin embargo, desde mi 6ptica, el valor de los arreglos institucionales
y normas vinculantes contenidas en la Constitucion, va mas alla de los
efectos contingentes que tienen, en tanto que existe un mérito y valor
propio en dichas ideas, en la posibilidad de transformar y reestructurar
las relaciones entre el Estado y las personas de manera significativa.

En consecuencia, el valor de las instituciones constitucionales va mas
alla de los resultados que se obtengan en un momento dado, debido a
que descansan en ideas mads basicas y fundamentales sobre legitimidad
politica y justicia. Es por esto, por lo que la profunda transformacion
institucional que ha tenido el Poder Judicial en los tltimos anos, con-
figura un nuevo horizonte de posibilidades en su conjunto y para la
relevancia de los jueces, en lo individual y en la construccion y defensa
de la vida constitucional del pais.
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RESUMEN: Se analizan las posturas sobre los sistemas de organizacién
estatal en sus dos extremos: centralista y federalista, y como se han ale-
jado de sus mads puros principios, lo que genera la interrogante de la
existencia real y efectiva del federalismo en México. Se estudian los
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mo como el sistema de organizacién estatal. Ademas, se explican las no-
ciones del federalismo ductil, jeffersoniano y hamiltoniano, y se analiza
la coexistencia de las dos esferas competenciales dentro del federalismo:
la local y la federal; asi como la importancia de la férmula establecida
en la Constitucién para la clara y precisa distribuciéon competencial. Por
dltimo, se analizan las principales caracteristicas de un sistema federal
puro, asi como las figuras del federalismo cldsico, ductil y cooperativo;
y €l proceso historico del constitucionalismo en el que se ha venido in-
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El contraste entre la realidad nacional, de tendencias
Jrancamente centralistas, y la teoria del sistema federal,
acogido por motivos predominantemente politicos,

ha puesto en tela de juicio la existencia misma del federalismo
en México.!

Felipe Tena Ramirez

Ya desde mediados del siglo XX, don Felipe Tena Ramirez daba
cuenta de que “recientes” y autorizados estudios de profesores extranje-
ros habrian considerado que el federalismo jamads ha existido en Méxi-
co. Asi, por ejemplo, el constitucionalista michoacano afirmaba —al citar
aJ. Lloyd Mecham- que “es un lugar comun indiscutible que la nacién
mexicana ahoray siempre ha sido federal tan s6lo en teoria; actualmen-

te y siempre ha sido centralista”.?

En idéntico sentido, pero haciendo referencia al estudio realizado
por Wheare, mismo que tuvo por objeto analizar los sistemas de organi-
zacion estatal de México, Brasil, Argentina y Venezuela, Tena Ramirez
daba cuenta de que:

las regiones para las cuales se han instituido gobiernos independientes en estas
Constituciones latinoamericanas no han tenido en muchos casos historia propia
y gobiernos efectivos. Han sido divisiones meramente administrativas de un im-
perio, [que carece] de instituciones politicas propias, de suficiente arraigo para
poder resistir la presion de la administracion central, razon por la cual el gobierno
federal no ha llegado a ser una realidad en estas repdblicas.3

Mas recientemente, pero continuando con la misma linea argumentati-
va, el ministro José Ramo6n Cossio advierte que:

quienes se refieren al sistema federal mexicano suelen hacerlo como st se tratara
de una unidad. Aluden a un todo, en el cual, de manera practicamente total, se

Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porraa, 1996, p. 111.
2 Ibidem, p. 112.
3 Idem.
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distribuyen competencias entre la Federacion, los estados, [la Ciudad de México] y
los municipios. De modo mas particular, como si todo tuviera cabida en el marco
general que establece que a la Federacion [... ] y los municipios les corresponde ejer-
cer las competencias que expresamente les confiere la Constitucion, y a los estados
[y a la Ciudad de México], residualmente, el resto.”

Tal y como lo sostiene el propio Cossio, dicha explicaciéon, como forma
inicial de entendimiento del sistema, aporta conceptos que resultan te6-
ricamente importantes, “pero su mantenimiento termina por deformar
la comprensién de lo que es hoy nuestro sistema federal”.?

Por tanto, frente a tales afirmaciones bien podria aducirse un argu-
mento de cardcter histérico que parece irrefutable: si el federalismo
nunca ha existido en México o si es entendido sélo teéricamente —por
no decir superficialmente—, ;por qué dicho sistema de organizacion es-
tatal® ha sido la eleccion que, como decision politico fundamental, se ha
derivado de los tres principales movimientos sociales de nuestro pais?

Cossio Diaz, José Ramon, El sistema federal como problema, E1 Universal, Opinién, 14
de octubre de 2014. Disponible en: http://www.eluniversalmas.com.mx/editoria-
les/2014/10/72811.php.

5 Idem.

Resulta importante advertir que no existe uniformidad doctrinal dentro de este cam-
po. Para muchos, como por ejemplo, para Antonio Carlos Pereira Meneaut, el fe-
deralismo es catalogado dentro de las formas de Estado, mientras que para otros,
como por ejemplo Paolo Biscaretti di Ruffia, las formas de Estado son el Estado de
democracia clasica, el Estado socialista y el Estado autoritario (Cf: Biscaretti di Ruffia,
Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado, México, FCE, 1996, p. 121-140).

Ahora bien, de acuerdo con Beatriz Maldonado Siman, dentro de la clasificacion de
formas de Estado, cabe realizar su andlisis a partir de dos puntos de vista: (1) el politico
que se refiere a los sistemas politicos —que es propiamente la conceptualizacién de
Biscaretti—; y (/) el juridico, que tiene que ver con la estructura interna del poder es-
tatal (Cfr. Maldonado Siman, Beatriz, “Breves consideraciones sobre algunos aspectos
de la Teoria General del Federalismo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
ano XXV, nim. 75, septiembre-diciembre de 1992, p. 809. Disponible en: http://
biblio juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/75/art/art3.pdf)

Asi es como del entendimiento de ambos puntos de vista y partiendo de la idea
de que el Estado es un poder juridicamente institucionalizado, cuya estructura
interna no siempre es la misma, puede afirmarse que ambos autores —Pereira y Bis-
caretti— estan hablando exactamente de lo mismo, es decir, de la forma del Estado,
pero mientras que éste hace énfasis en el andlisis politico, aquél profundiza en el
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No puede desconocerse que derivado de la Independencia de 1821y
ante el fracaso del Imperio, no pasaria mucho tiempo para que el 31 de
enero de 1824, el segundo Congreso Constituyente Mexicano emitiera
el Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana, por la cual formalmen-
te se establecia el pacto federal y, con ello, el movimiento federalista
salvaba la unidad de la Republica.” No por nada se afirma que:

en 1824 las realidades ya se habian inclinado por el federalismo, pues antes
de que el constituyente tomara alguna determinacion, doce provincias de una y
otra forma se habian pronunciado por el sistema federal, [por lo que] o el Congreso
Constitucional sancionaba este hecho o exponia al pais a la disgregacion. [Asi] el
Jederalismo [fue en México] el medio de unir lo desunido, [al punto de que] de no
haberse adoptado la decision federal, México se habria balcanizado.®

No obstante, no debe olvidarse —afirma Gonzalez Oropeza— que “;Fe-
deralismo o centralismo? fue el dilema en que transcurrio el inicio de
nuestra Republica. La expulsion y muerte de Agustin de Iturbide, asi
como la promulgacion del Acta Constitucional y de la Constitucion fe-

deral de 1824, no resolvian la indecision, sino que la comenzaban”.?

Asimismo, triunfante la Revoluciéon de Ayutla de 1854, se llamaba a
un Congreso extraordinario, mismo que iniciaba sus labores el 18 de
febrero de 1856y, en junio, la Comision de Constituciéon presentaba un
proyecto de Constitucion que en esencia mantenia el federalismo como
forma de gobierno e incorporaba al texto constitucional el liberalismo
economico, las garantias individuales y el principio de la separacion

analisis juridico, razén por la cual, para efecto de diferenciar lo que es distinto,
aqui nos referiremos al federalismo como un sistema de organizacion estatal.
Zoraida Vazquez, Josefina, “El establecimiento del México independiente, (1821-
1848)”, en Von Wobeser, Gisela (coord.), Historia de México, México, FCE, 2010, p. 167.
Patino Camarena, Javier, “El federalismo ha sido en la historia constitucional de
México una ‘idea-fuerza’ que en el presente se requiere concretizar”, en Valadés,
Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El Estado constitucional contemporaneo. Culturas
y Sistemas Juridicos Comparados, UNAM-IIJ, 2006, serie Doctrina Juridica, nam. 357,
t. IL, pp. 673y 674.

Gonzilez Oropeza, Manuel, “Caracteristicas iniciales del federalismo mexicano”,
en Frank Smith, James (coord.), Derecho constitucional comparado. México-Estados Uni-
dos, México, IIJ]-FUNAM, 1990, t. I, p. 229.
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Iglesia—Estado.l0 De esta forma, tanto al finalizar la citada revolucion,
como concluida la Guerra de Reforma, se optaba nuevamente por el
federalismo como sistema de organizacion estatal.

Por altimo, para nadie es desconocido que el ejército constituciona-
lista, dirigido por Venustiano Carranza y delineado en el Plan de Gua-
dalupe, pretendi6 el restablecimiento pleno de la Constitucién de 1857
con las adecuaciones necesarias conforme a los intereses y aspiraciones
que se habian generado desde el levantamiento maderista.!! Asi, en la
reforma total a dicha Constitucién promulgada el 5 de febrero de 1917,
quedaria de igual forma establecido el sistema federal.

De lo anterior, no resultaria equivocado afirmar que, derivado de
los principales movimientos sociales que el Estado mexicano ha expe-
rimentado en su seno —Independencia, Reforma y Revolucion—, se ter-
minaria por consagrar en los textos fundamentales al federalismo como
sistema de organizacion estatal, lo que permite advertir que nuestro
pais ha tenido siempre una relacion muy singular con dicho sistema.
De hecho, “el principio federativo delineado por las Constituciones de
1824 y 1847 fue ratificado y confirmado por las Constituciones de 1857
y 1917, [por lo que] se puede afirmar que una de las ‘ideas-fuerza’ de

nuestra historia constitucional ha sido [...] el sistema federal”.!?

Ahora bien, en contraposicion al dato histérico, el cual resulta inte-
resante y relevante en la medida de que la Constitucion —ordenamiento
fundamental del Estado— no se limita a ser un documento juridico, sino
ante todo, un documento con alto contenido politico e histérico, no pue-
de dejar de advertirse que, de las 763 reformas que por articulo registra
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al dia de hoy,lg,
el articulo 73 constitucional ha sufrido 85 de ellas, convirtiéndose asi en
el articulo de nuestra ley fundamental que en mas ocasiones ha sido mo-
dificado por el poder constituyente constituido. Esto resulta ilustrativo

10 Antecedentes Histéricos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexicano, México,

Secretaria de Gobernacién, 2009, p. 425.

1 Ibidem, pp. 605-606.

12 Patino Camarena, Javier, Op. cit., p. 676.

18 Reformas Constitucionales por Articulo. Disponible en: http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm [consultado el 10 de agosto de 2021].
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para efecto de nuestro analisis, si se considera que tal precepto aglutina
las facultades y materias en que puede legislar el Congreso de la Unién,
por lo que, de cara al principio de facultades explicitas previsto en el arti-
culo 124 constitucional, dicho listado se erige en el conjunto de materias
en que los estados de la Republica no pueden intervenir. Asi, “en la prac-
tica ha operado un proceso centralizador en el terreno administrativo,
proceso que se ha dado tanto de la Federacion respecto de los estados,

como de los estados con relacion a los municipios”.'*

De esta forma, se observa que en materia de reformas constituciona-
les, existe una clara tendencia que deja ver el ensanchamiento del ambi-
to competencial de la Federacion y, consecuentemente, la limitacion de
la competencia residual con la que originalmente cuentan los estados
de la Republica.

No por nada se propone, a partir del presente analisis, determinar si,
derivado de dicha tendencia, puede o debe hablarse de un “federalismo
ductil”, no s6lo por el incremento de materias y facultades a favor de los
poderes federales (federalizacion de materias) o del incremento de facul-
tades concurrentes, en las que, es la autoridad federal quien termina por
delimitar las competencias entre Federacion, estados, Ciudad de México
y municipios (federalismo cooperativo), sino, ante todo, de la generacion
de nuevas categorias de facultades, como la expedicion de la “legislacion
unica” en materia procedimental penal, de mecanismos alternativos de
solucion de controversias, de ejecucion de penas, de justicia penal para
adolescentes, extincion de dominio o procesal civil y procesal familiar.
Esta legislacion esta llamada a regir en la Reptblica, en el orden federal
y en el fuero comun, de conformidad con el articulo 73, fracciones XXI,
inciso c¢) y XXX de nuestra Constitucion, por lo cual no hay duda de que
obedece mas a un Estado unitario o centralista que a un sistema federal.

No por nada se afirma que “el federalismo mexicano tiene que enten-
derse juridicamente, [es decir, tiene] que desagregarse en la multiplici-
dad de modos que lo componen, [ya que] uno es el modo de entenderlo

14 Patino Camarena, Javier, Op. cit., p. 676.
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en materia educativa, otro en seguridad publica, otro en asentamientos

humanos, otro en salud, otro en ecologia y asi sucesivamente”.!?

En palabras del ministro José Ramoén Cossio:

ello propicia que —en algunos casos— el federalismo se constituya por una ley
general donde el Congreso de la Union distribuye las competencias, en otro con
base en acuerdos de coordinacion, o en otro mds por lo que cada una de las partes
entiende es ‘su’ competencia, por ejemplo. [En suma,] el resultado de la combina-
cion entre el modo de asignar competencias por la materia, tal como se ha venido
haciendo en el pais en los ultimos 40 anos, es la construccion de un sistema
Juridico nacional sumamente insuficiente. Reglas particulares, proliferacion de
contradicciones, esquemas diferenciados, huecos palpables son las constantes de

eso que, por comodidad de la exposicion, seguimos llamando ‘el’ sistema federal

mexicano.’®

No hay duda de que las afirmaciones anteriores son ciertamente suge-
rentes y ain mas por referirse a nuestro sistema de organizacion estatal,
razon por la cual vemos necesario adentrarnos al analisis juridico-cons-
titucional de dicho sistema, a efecto de esclarecer el estatus que guarda
hoy en relacion con la teoria constitucional y, ante todo, advertir la ma-
nera en que se ha modificado a partir de las reformas y adiciones que se
han realizado a nuestra Constitucion.

Al generar un didlogo con otras experiencias del orbe, resulta muy ilus-
trativo el analisis realizado por K. Hesse quien, a partir de la experiencia fe-
deral alemana, vierte algunas afirmaciones que sin duda nos invitan a la re-
flexion. No hay que olvidar que el sistema federal alemdn ha sido referente
para el disefio de nuestro constitucionalismo reciente.!” Asi, por ejemplo, si

15 Cossio Diaz, José Ramon, El sistema federal como problema, El Universal, Opinién, 14
de octubre de 2014. Disponible en: http://www.eluniversalmas.com.mx/editoria-
les/2014/10/72811.php

16 Idem.

7 Ya en 2004, Miguel Carbonell afirmaba que con las reformas al articulo 73, concre-

tamente la relativa a la materia de turismo (art. 73, fraccion XXIX-K), en México

“se ha cambiado el modelo de federalismo dual por un modelo (no concluido,

pero que parece irse afirmando en las mas recientes reformas constitucionales)

mas cercano al ‘federalismo cooperativo’, tomando como ejemplo, en algunos
aspectos, del ya mencionado federalismo aleman”. (véase Carbonell, Miguel, “La
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bien la ley fundamental de 1949 se bas6 principalmente en el principio de
federalismo dual —afirma Hesse—, a medida que el tiempo ha ido pasando,
la Federacion ha ido ganando peso, especialmente en el campo legislativo,
donde devino preponderantemente opresivo. De esta forma, en la década
de los sesenta, esta imagen clasica fue completada, por no decir corregida,
por laidea del “Estado federal unitario” debido a que la Federacion ganaba
peso de manera importante frente a los Lander.’

En razon de lo anterior, hablar de “federalismo ductil” no necesaria-
mente es hablar de un sistema federal que ha colapsado o de un sistema
fallido en México, sino mas bien, de aceptar que, atendiendo a nuestra
particular forma de ser como Estado, quiza debamos encontrar nuevas
categorias dentro de los sistemas de organizacion estatal ya existentes.
Al final, no debe perderse de vista que el calificativo “ductil”!? no sélo
representa realidades peyorativas —deformable, condescendiente o aco-
modadizo—, sino que, su semdntica es capaz de esbozar significados que
impliquen una virtualidad: su maleabilidad.?® Asi, hablar de “federalis-
mo ductil” intenta hacernos ver la oportunidad que tenemos de disenar
un sistema federal que, sin romperse, presente pocas resistencias en su
adaptabilidad y, ante todo, sea capaz de seguir respetando las diversida-
des en donde deban seguir existiendo.

No perdamos de vista que, como todo sistema, el federalismo es un
medio, no un fin, por lo que los constitucionalistas siempre estaremos
obligados a reflexionar en torno a la posible modificacién de tales me-

reforma constitucional al articulo 73 en materia de turismo”, Cuestiones Constitucio-
nales, México, nim. 11, julio-diciembre 2004, p. 251).

Cfr. Haberle, Peter, Ll federalismo y regionalismo como forma estructural del Estado consti-
tucional, México, IIJ-UNAM, 2006, p. 12.

“Ductil” del lat. ductilis. 1. adj. Dicho de un metal: Que admite grandes deformacio-
nes mecanicas en frio sin llegar a romperse. 2. adj. Dicho de un metal: Que meca-
nicamente se puede extender en alambres o hilos. 3. adj. maleable (lo que puede
batirse y extenderse). 4. adj. Dicho de algtin cuerpo no metalico: Facilmente defor-
mable. 5. adj. Acomodadizo, de blanda condicién, condescendiente. (vid. Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espariola. Disponible en: http://dle.rae.es/).
“Maleable” del lat. malleus ‘martillo’ y -ble. Dicho de un material: Que se le puede
dar otra forma sin romperlo (vid. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola. Disponible en: http://dle.rae.es/).

18

19

20



Apuntes para (re) pensar el federalismo mexicano a la luz del “Federalismo duictil” 73

dios en aras de que cumplan de mejor manera su finalidad, en este caso
la organizacion del Estado de una forma que, parafraseando a Lassalle,
la “Constitucion juridica” y la “Constitucion real” se correspondan cada
vez mds y mejor.?! De esta manera, si partimos de reconocer, por un
lado, las diferencias regionales existentes en nuestro pais, pero por el
otro, los grandes retos nacionales que nos comprometen a todos, hoy
estamos obligados a dotar de ductilidad a nuestro sistema federal. En
palabras de Beatriz Maldonado Siman, “el federalismo debe considerar-
se como una técnica constitucional, y su vigor y existencia deben apoyar-

se en su capacidad de adaptacion a las circunstancias”.??

En definitiva, coincidimos en que:

revisar el sistema federal mexicano es [... ] uno de los temas mas relevantes que
se pueden enfrentar a fin de, con todo lo complejo que ello sea, solventar muchos
de los grandes problemas nacionales. Hacerlo es un acto fundacional, verdadera-
mente estructurador de los causes por los cuales debiera transcurrir nuestra vida
nacional. Mientras no enfrentemos el tema con profundidad y totalidad, seguire-
mos enmaranando las cosas, aun ahi donde con la mejor buena fe se piense estar
generando soluciones.

II. DEL FEDERALISMO “DUAL”, PASANDO
POR EL FEDERALISMO “COOPERATIVO” Y ARRIBANDO
AL FEDERALISMO “DUCTIL”

Si en materia de organizacion del Estado no se sabe, a veces, hacia donde
vamos, bueno serd, al menos, saber de dénde venimos.2?

José Juan Gonzalez Encinar

21 Lassalle, Fernando, ¢ Qué es la Constitucion?, Madrid, Cenit S.A., 1931, pp. 66-65.

22 Maldonado Siman, Beatriz, “Breves consideraciones sobre algunos aspectos de la
Teoria General del Federalismo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
ano XXV, nim. 75, septiembre-diciembre de 1992, p. 813. Disponible en: http://
biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ DerechoComparado/75/art/art3.pdf
Serna de la Garza, José Maria, “Elementos conceptuales para el analisis del estado
federal mexicano”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El Estado cons-
titucional contemporaneo. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, UNAM-IIJ, 2006,
serie Doctrina Juridica, nam. 357, t. I, p. 208.

23
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Una precision historico-conceptual: ; federalismo hamiltoniano” o
“federalismo jeffersoniano”?

A efecto de adentrarnos en el analisis que nos hemos propuesto realizar,
debemos desarrollar de manera sucinta, un estudio minimo que nos
permita partir de una misma base conceptual.

Comencemos por realizar una pregunta que quiza pueda molestar a
Perogrullo: ¢qué significa ser federalista? Lo cierto es que la interrogan-
te no es tan sencilla, ya que podria ser contestada a partir de dos idea s
politicas diversas que se circunscriben a realidades historicas diferentes.
De esta forma, las respuestas serian muy diversas si se le preguntara, por
ejemplo, a Alexander Hamilton o si se le preguntara a Thomas Jeffer-
son, lo que se vera a continuacion.

No perdamos de vista que antes de la aprobacion de la Constitucion
norteamericana de 1787, los founding fathers habian concertado una
alianza entre las trece colonias independientes bajo los Articulos de la
Confederacion. Dicho sistema tuvo serios problemas debido a que no
incluia mecanismos que pudieran garantizar la permanencia de las limi-
tadas autoridades confederales que previo.

En ese contexto, es facil advertir que Hamilton, quien fuera secreta-
rio del Tesoro dentro del gabinete de Washington y uno de los autores
—junto con James Madison y John Jay— de El Federalista, no dudaria en
afirmar que tal categoria consiste en generar un diseno en el que la
dinamica constitucional gire en torno a los poderes federales, es decir,
hablar de un “federalismo hamiltoniano” significara entender que en
dicho sistema de organizacion estatal debe optarse por el fortalecimien-
to de los poderes federales, no asi de las autoridades locales. De esta
manera, subyace en el fondo del “federalismo hamiltoniano” una ten-
dencia claramente centralizadora.?!

24 Asi lo manifest6 Hamilton en su momento: “Para conformamos al plan que he

trazado para la discusién de esta materia nos corresponde ahora examinar este
punto: ‘La insuficiencia de la Confederacion actual para conservar la Unién.” Qui-
zas se me pregunte qué necesidad hay de razones o de pruebas para esclarecer un
punto que nadie discute ni pone en duda, sobre el que estan de acuerdo el en-
tendimiento y los sentimientos de los hombres de todas clases y que, en sustancia,
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En contraposicion a esta postura, Thomas Jefferson se convierte en
uno de esos “enemigos” a los que se refiere Hamilton y, por tanto, lider
de los “anti-federalistas”, ya que defenderia la necesidad de que la Cons-
titucion no otorgara demasiado poder a las autoridades federales y, por
el contrario, fortaleciera la posicion de los estados federados.

En razon del debate suscitado en los albores del Estado norteame-
ricano, que seria precisamente el que aportara al constitucionalismo
contemporaneo el disefno del sistema federal moderno,? es que consi-
deramos importante reparar brevemente en la conceptualizacion que
del federalismo se puede tener, ya que, tal y como se ha visto, el “federa-
lismo hamiltoniano” de finales del siglo XVIII significaba, en realidad,
una tendencia centralizadora que impulsaba el fortalecimiento de las
autoridades federales. Por el contrario, el “federalismo jeffersoniano”
era genuino en la medida de que defendia las autonomias de los esta-
dos federados y quiza esa sintesis armoniosa sea posible a través de un
federalismo ductil.?

El federalismo ductil es, por tanto, el sistema de organizacion estatal
que adoptan aquellos paises que, partiendo del federalismo auténtico,
puro o clasico de corte norteamericano, pretenden ordenar la tenden-

estd admitido tanto por los enemigos como por los amigos de la nueva Constitu-
cién [...]. El gran vicio de raiz que presenta la construcciéon de la Confederacion
existente, esta en el principio de que se legisle para los ESTADOS o los GOBIER-
NOS, en sus CALIDADES CORPORATIVAS O COLECTIVAS, por oposicién a los
INDIVIDUOS que los integran [...]. De ahi resulta que, aunque las resoluciones
referentes a estos fines son leyes en teoria, que obligan constitucionalmente a los
miembros de la Unién, en la practica constituyen meras recomendaciones, que los
Estados acatan o desatienden segtin les place” (vid. Hamilton, Alexander et al., El
federalista, México, FCE, 2000, niim. XV.)

Cfr. Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado, Méxi-
co, FCE, 1996, pp. 115-119.

En palabras de Zagrebelsky, es importante hacer notar que la “coexistencia de valo-
resy principios [sobre] los que hoy debe basarse necesariamente una Constituciéon
para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracién y al mismo tiempo no
hacerse incompatible con su base material pluralista [es lo que] exige que cada
uno de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible
con aquellos otros con los que debe convivir”. (Cfr Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho
Diictil, Madrid, Editorial Trotta, 2011, p.14).

26
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cia centralizadora en ellos presente, a efecto de fortalecer adecuada-
mente el ambito de competencias de los poderes federales, sin perder
de vista el equilibrio que entre la unidad y la diversidad (politica, econo-
mica y juridica) debe subsistir como idea-fuerza en todo sistema federal.

En otras palabras, silos dos extremos de la cuestion, tratandose de sis-
temas de organizacion estatal, son el centralismo y el federalismo; el “fe-
deralismo ductil” debera entenderse como el sistema de aquellos paises
que disenaron esquemas normativos que partieron de un federalismo
genuino o jeffersoniano, pero que han ido paulatinamente asumiendo
caracteristicas centralistas propias de un Estado unitario. De esta forma,
tales caracteristicas se configuran en verdaderos temperamentos®’ del
sistema federal, a efecto de, como se ha mencionado, generar un sis-
tema federal que, sin romperse, posea la maleabilidad necesaria para
responder a las necesidades concretas de los sistemas constitucionales,
asi como a temas nacionales al igual que a regionales.?

Como ya se afirmo, el federalismo ductil seria al federalismo auténti-
co, puro o clasico de corte norteamericano, lo que el “estado regional”
es al centralismo propio de los estados unitarios. Asi, el andlogo del
federalismo ductil seria ese “estado regional” (en palabras de Fix- Zamu-
dio),* también denominado “federalismo débil: (en palabras de Peter
Haberle) o “estado federal atenuado” (en palabras de La Pergola).?

27 El concepto de “temperamento” se utiliza en el sentido en que lo utiliza don Gabi-
no Fraga cuando desarrolla el tema del principio de division de poderes y establece
que tal principio posee excepciones y temperamentos, siendo éstos las hipotesis
constitucionales en las que se atempera el principio, pero éste no deja por eso su
caracter primordial. (Cfr Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porrua,
2000, p. 66 y ss.). En sentido idéntico se utiliza el concepto en criterios histéricos
como lo es el siguiente: Registro digital: 334266, Semanario Judicial de la Federacion,
Quinta Epoca, Tomo XLVIII, p. 1332.

“Maleable” del lat. malleus ‘martillo’ y -ble. Dicho de un material: Que se le puede
dar otra forma sin romperlo (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola.
Disponible en: http://dle.rae.es/).

2 Cfr. Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional Mexi-
cano y Comparado, México, Porrua, 2010, p. 257.

Cfr. Garcia Roca, Javier, “‘Homogeneidad y asimetria en el modelo auténomo es-
panol”, en Asimetria y cohesion en el estado autonémico, Madrid, Instituto Nacional de
Administracién Puablica, 1997, p. 53.
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Estas ultimas categorias, como se veia, han sido utilizadas ante experien-
cias de Estados unitarios que han tenido que reconocer ciertas autono-
mias hacia su interior.

En definitiva, el debate entre Publio, Brutus, Federal Farmer y demas
permite arribar a una conclusion relevante para la tesis que se plantea:
el federalismo norteamericano no es lo que romanticamente se piensa,
no significé de inicio la fortaleza de sus partes sino, muy por el contra-
rio, implic6 la fortaleza del todo. Eso fue lo que le dio viabilidad. Luego,
de lo que se trata es que, cada Estado encuentre la modulacion correcta
para generar el equilibrio entre unidad y diversidad.

La bipolaridad constitucional del constituyente queretano de 1916:
¢federalismo dual o federalismo cooperativo?

Sea el federalismo propuesto por Hamilton o Jefferson, el comtn deno-
minador entre ambas posturas sera el hecho de advertir que la esencia
de todo sistema federal se puede resumir en un solo concepto: coexis-
tencia. Asi, no hay duda de que el elemento esencial de cualquier fede-
ralismo —independientemente de los adjetivos calificativos que poda-
mos asignarle— consiste en que se genera un conjunto de condiciones,
tanto politicas y facticas como juridicas, que permiten la coexistencia de
diversas autoridades (6rdenes de gobierno) dentro del mismo territo-
rio. Desde el punto de vista de su génesis, el sistema federal importa, al
menos, la coexistencia de dos esferas competenciales:

I.  Lalocal, que es propiamente la autoridad natural, primigenia u
originaria, y

II. La federal, que mas bien nace a partir del pacto entre las di-
versas voluntades locales, por lo que resulta ser una autoridad
artificial o derivada.

Por esto, y para lo que aqui interesa, desde el punto de vista juridico
serd indispensable que en toda Constitucion federal se determine una
“férmula de distribucion de competencias” lo suficientemente clara y
precisa a efecto de que evite, en la mayor proporcion posible, la coli-
sion de esferas competenciales por ambigtuiedades en las clausulas de
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reparto. Asi, la también denominada “f6rmula constitucional” se hace
consustancial al federalismo mismo.

Por ello, las principales caracteristicas que en abstracto se le atribuyen a
lo que podriamos denominar un sistema federal “puro”, son las siguientes:

— Igualdad entre los diversos estados miembros que se ven repre-
sentados generalmente en una segunda camara.

—  Competencia residual de dichos estados miembros a diferencia
de la competencia explicita de las autoridades federales.

—  Originalidad de sus ordenes juridicos, ya que el orden federal
sOlo se limita a senalarles limites especificos.

—  Participacién de los estados miembros en la formacién de las
normas constitucionales.

—  Existencia de una autoridad jurisdiccional que resuelve las con-
troversias entre los estados miembros y, entre éstos y el Estado
federal.?!

Teniendo en cuenta lo anterior podemos ahora terminar de hacer las
precisiones conceptuales que sugiere el titulo del presente apartado.
Cuando se hace referencia al federalismo “dual” o clasico, nos referimos
al sistema disenado por los padres fundadores del constitucionalismo
norteamericano, razéon por la cual, también suele hablarse de “modelo
de asignacion dual de competencias”.

De esta forma, como afirma Valencia Carmona:

en el federalismo cldsico la idea era distribuir el poder estatal en dos niveles
territoriales distintos, el general y el regional, de modo que a cada uno de ellos
incumbia por disposicion constitucional una esfera de atribuciones que ejercia de
manera autonoma. [Asi, el] llamado también federalismo dual, se distingue, en
sintesis, por la separacion de dos instancias de gobierno, de dos ordenes co-exten-
sos, es deciy, una mera relacion de yuxtaposicién.”

31
32

Cfr. Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Op. cit., pp. 112y ss.
Valencia Carmona, Salvador, “En torno al federalismo mexicano”, en Hernandez,
Antonio Mariay Valadés, Diego (coords.), Estudios sobre federalismo, justicia, democra-
cia y derechos humanos, México, II]-UNAM, 2003, pp. 374y 375.
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En simples y llanas palabras, en el federalismo dual las competencias
que no “caen” de un lado —el federal-, “caen” del otro —el local-.

En lo que respecta al constitucionalismo norteamericano, encontra-
mos como antecedente de tal dualidad, el articulo II de los articulos de
la Confederacion. No olvidemos que, al obtener la independencia de
Inglaterra, las Trece Colonias optaron por impulsar el proyecto politico
de confederacion, por lo que en dicho precepto se senalaba que cada
“estado mantiene su soberania, libertad e independencia, asi como
todo poder, jurisdiccion y derecho que no haya sido expresamente de-
legado a esta Confederacion a través del Congreso”. Luego, la 16gica
del pacto era, a tal grado, tan evidente en el sentido de que los poderes
confederales s6lo podrian tener aquellas facultades que expresamente
les otorgaran los estados miembros, que la Constituciéon de 1787 —fede-
ral, propiamente dicho— no incluy6 clausula alguna en esa direccion.

Sin embargo, en aquel entonces la pugna entre federalistas (Hamil-
ton) y anti-federalistas (Jefferson) era tal que, dentro del primer pa-
quete de reformas aprobadas en 1791, se incluia la Décima Enmienda,
la cual senalaria que los “poderes que la Constituciéon no delega a los
Estados Unidos ni prohibe a los Estados, quedan reservados a los Esta-
dos respectivamente o al pueblo”. De esta forma el federalismo jeffer-
soniano lograba incorporar el fundamento juridico positivo de lo que
posteriormente seria el entendimiento del federalismo dual: un sistema
en el que, por asi convenir a la unidad de todos, son los estados federa-
dos los que se despojan de atribuciones para arrogarlas a las autorida-
des centrales. Incluso la propia jurisprudencia norteamericana no ha
reparado en afirmar que tal clausula —la Décima Enmienda- resulta una
perogrullada, toda vez que la historia misma de la formacion de EE.UU.
da cuenta de la 16gica del pacto.*

3 En el caso United States vs. Darby 312 U.S. 100 (1941), 1a Corte afirma lo siguiente:
“The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohi-
bited by it to the States, are reserved to the States respectively, or to the people».
The amendment states but a truism that all is retained which has not been surren-
dered. There is nothing in the history of its adoption to suggest that it was more
than declaratory of the relationship between the national and state governments
as it had been established by the Constitution before the amendment, or that its
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Teniendo en cuenta lo anterior, no seria dificil que el Constituyente
de 1824, al tomar como decisién politico fundamental de refundar el
Estado mexicano, pero ahora eligiendo un sistema federal, decidiera
establecer la l6gica norteamericana. Aun y cuando no existia con toda
contundencia una clausula que asi lo dijera, el articulo 50 de aquel tex-
to fundamental enlistaria las facultades “exclusivas™* del Congreso Ge-
neral, imponiéndole un objetivo genérico que deberia velar en todas
sus actuaciones:

I.  Sostener la independencia nacional y proveer a la conservacion
y seguridad de la nacion en sus relaciones exteriores;

II.  Conservar la union federal de los estados y la paz y el orden pu-
blico en lo interior de la Federacion;

III. Mantener la independencia de los estados entre si en lo respec-
tivo a su gobierno interior, y

IV. Sostener la igualdad proporcional de obligaciones y derechos
que los estados tienen ante la ley.

Como se observa, era evidente en la conciencia del Constituyente de
1824 que las facultades con que contaria el Congreso General no sé6lo
eran exclusivas, es decir, tinicas, sino que s6lo tendrian justificaciéon en
la medida en que fueran ejercidas en beneficio de la independencia de
los recién instituidos estados federados.

Luego, la dualidad en el sistema federal mexicano se confirmaria
por el Constituyente queretano de 1916, toda vez que se establecia en el
articulo 124 lo que de acuerdo a la teoria de la Constitucion mexicana
conocemos en nuestro pais como “principio de facultades explicitas”
o “principio de competencia residual”, segin se le quiera ver,® por el

purpose was other than to allay fears that the new national government might seek
to exercise powers not granted, and that the states might not be able to exercise
fully their reserved powers” (véase e.g., I Elliot’s Debates, 123, 131; Il id. 450, 464,
600; IVid. 140, 149, I Annals of Congress, 432, 761, 767-768; Story, Commentaries on the
Constitution, §§ 1907-1908”).

“Exclusivo, va”: Unico, solo, excluyendo a cualquier otro (Cfr: Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espariola. Disponible en: www.rae.es).

Cfr. Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Op. cit., pp. 115-199.
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cual las facultades que no estén expresamente concedidas por la Cons-
titucion a los funcionarios federales, se deben entender reservadas a los
estados.

De esta forma, nacia un texto con una féormula de asignacion dual de
competencias y, en paralelo, un articulo 73 constitucional que, si bien
ya poseia 30 fracciones que delimitaban las facultades concedidas a las
autoridades federales, habria de ser claramente ensanchado en su es-
pectro material, al punto de que hoy cuenta ya con mas de 85 reformas
en su seno. Aunado a tal crecimiento de los ambitos competencia de los
poderes federales, de lo cual daremos cuenta a continuacion al analizar
el federalismo cooperativo, es importante mencionar que desde el texto
original de 1917, se planté una semilla que a la postre serviria para im-
pulsar dicho federalismo, es decir, al articulo 117 in fine.

Dicha clausula, al senalar que el Congreso de la Unioén y las legisla-
turas de los estados dictaran, desde luego, leyes encaminadas a comba-
tir el alcoholismo, resulta representativa ya que, aun y cuando el texto
original de la Constitucion mexicana asumia el modelo de asignacion
dual -lo que no cae de un lado, cae del otro—, establecia un mandato a
ambos 6rdenes de gobierno: el federal y el local.

De inmediato se genera la duda respecto a su contenido de cara al
sistema federal-dual disenado. De hecho, en los debates constituyentes
se puede advertir un disenso respecto de la inclusion de dicho precepto
entre el diputado por el otrora Distrito Federal, Gerzayn Ugarte, y el
diputado del Estado de Jalisco, Federico E. Ibarra. Asi, ante una clausula
que suponia desatender la féormula de reparto del articulo 124 consti-
tucional, el primero de los constituyentes, con fina ironia manifestaba
lo siguiente:

Yo no sé hacer discursos, no los preparo, no hay necesidad, porque la Asamblea
es bastante culta y consciente para querer sorprenderla con recursos de oratoria.
[... ]y bien, seiiores diputados, ya estamos llegando en nuestros principios federa-
listas al extremo contrario, ya nos conformamos con senialarles a la legislaturas
de los Estados quince diputados para que las integren; ya no queremos que sus
municipios sean una Entidad libre dentro de los Estados; hoy queremos restringiy,
no solo la autoridad soberana de los Estados, sino hasta la vida economica de los
mismos; yo me opongo [..., pues] eso compete a las legislaturas locales, eso debe
dejarse a los gobernadores de los Estados, quienes honrada y patridticamente e
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inspirados en alto ideales de mejorar a la raza, refrenen, castiguen, ahoguen, todo
intento de reaccion para el vicio [...]. Por eso me opongo a que se apruebe la mo-
cion al debate, para dejar a los Estados en completa libertad, a fin de que legislen
en materia de prohibicion de alcoholes y no les quitemos fuertes ingresos que repre-
sentan su supervivencia; no les demos bases, aunque éstas se invoquen en los mds
hermosos de los sentimientos, diciendo que el vicio debe combatirse en la Republica
por medio de un precepto dictado por el Congreso Constitwyente y consignado en
las paginas de la Carta Magna. Yo me opongo a que sigamos atacando el derecho
que cada Estado debe tener para que al constituirse en forma definitiva toda su li-
bertad de expresion en las nuevas leyes que elabore, para todo aquello que beneficie
a los pueblos de cada Entidad de la Republica, para todo aquello que signifique
restricciones, para todo aquello que le perjudique en su absoluta libertad.”®

Como puede observarse, el diputado Ugarte veia una afrenta al fede-
ralismo por parte del articulo 117 in fine, ya que asi se violentaba la
autonomia estatal. No obstante, en la misma sesion el diputado Ibarra
sostendria el alegato contrario, al manifestar lo siguiente:

Voy a aclarar a ustedes las razones de la iniciativa que han cambiado de una
manera notable los seniores que han hablado en contra de ella. En primer luga,
senores, no se va a violar la soberania de los Estados como acaba de decirlo el seiior
diputado Ugarte. Esta es una adicion que se hace al articulo 117 para que las
legislaturas de los Estados legislen sobre el alcoholismo y tengan una base sobre
el particular; unicamente se pretende que se fijen las bases constitucionales; asi
es que desde luego la impugnacion del senior Ugarte es infundada; en segundo
lugar’”

Ma3s alla de lo que pudiera opinarse en torno a la materia que le da con-
tenido a la clausula objeto de nuestro analisis (combate al alcoholismo),
lo cierto es que su inclusion en el texto original de la Constitucién de
1917 genera una alteracion al modelo de asignacién dual de compe-
tencias, en la medida de que en dicha materia podran legislar ambos
ordenes de gobierno, lo cual es destacado simplemente para dejar cons-
tancia de la existencia de este elemento en nuestra Constitucion desde
su texto original, mismo que resulta ser ajeno al federalismo dual.

% Sesion celebrada la tarde del jueves 25 de enero de 1917.

3 Idem.
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Como se observa, ya desde los debates constituyentes existia una vi-
gorosa discusion en torno a este tipo de clausulas, las cuales no seran
sino el fundamento del movimiento de nuestra ley fundamental, segin
el cual se ira abandonando el modelo de asignaciéon dual para transitar
al denominado “federalismo cooperativo”.

El federalismo cooperativo como evolucion del sistema federal mexicano:
sus caracteristicas y problemdticas

Por lo que hace al “federalismo cooperativo”, se configura en una ade-
cuacion al federalismo dual, en la medida de que centra su diseno en
conseguir la colaboracion de los diversos ordenes de gobierno en la
consecucion de determinados fines. Sus principales caracteristicas, afir-
ma Valenzuela Mendoza, son las siguientes:

—  Coparticipacion de poderes y funciones entre las distintas enti-
dades de gobierno, basicamente las federales y las estatales;

—  El federalismo excluye aqui toda rigidez a la vez que promueve
diversas formas de cooperacion, y

—  El caracter esencialmente practico lo coloca al margen del deba-
te sobre la supremacia y centra la cooperacion en la implemen-
tacion de programas y planificacion de acciones y soluciones de
politica.?®

En este sentido, el “federalismo cooperativo”, tal y como se vera mas
adelante, tiene por objeto generar un sistema de organizacion estatal
que, sin demeritar la distribucion de competencias y las responsabilida-
des que le son correlativas, posibilite la atencion por parte de todos los
miembros federados, de los grandes retos que exigen a todas las autori-
dades una adecuada y conveniente coordinacion y colaboracion.

8 Valencia Mendoza, Rafael Enrique, “El federalismo cooperativo como factor catali-

zador”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Nueva Epoca, ano LVIII, nam. 219, septiembre-diciembre
de 2013, p. 30.
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Por lo que refiere al constitucionalismo mexicano, y sin tomar en
consideracion el elemento que ya hemos resaltado como contenido ori-
ginal del articulo 117, in fine, de nuestra ley fundamental, resulta pa-
radgjico advertir que los conceptos de “colaboracion”, “coordinacion”
o “concurrencia” en el sentido del federalismo cooperativo al que nos
hemos referido, no aparecen en ese mismo texto original, razén de mas
para reiterar que el federalismo concebido por el Constituyente quere-
tano era genuinamente de corte dual.®

Por tanto, debe destacarse que el desarrollo de tal federalismo coo-
perativo se inici6 con la reforma del 13 de diciembre de 1934, a los
articulos 73, fraccion XXV y 3° constitucionales, en la que se le confirio
al Congreso de la Uniodn la facultad de “dictar las leyes encaminadas a
distribuir convenientemente entre la Federacion, los Estados y los Mu-
nicipios el ejercicio de la funcion educativa”. Sin embargo, como dicha
reforma tuvo como fin originario imprimirle un sentido socialista a la
educacion, poco se puede rescatar de los trabajos parlamentarios para
efectos de nuestro analisis.

Por esto debemos referirnos inmediatamente a la reforma constitu-
cional que en materia de asentamientos humanos fuera publicada el 06
de febrero de 1976. Derivado de aquella enmienda, se adicion6 la frac-
cion XXIX-C al articulo 73 constitucional para establecer lo siguiente:

Art. 73.- El Congreso tiene facultad:

XXIX-C.- Para expedir las leyes que establezcan la concurrencia del Gobierno
Federal, de los Estados y de los Municipios, en el dmbito de sus respectivas com-
petencias, en materia de asentamientos humanos, con objeto de cumplir los fines
previstos en el parrafo tercero del articulo 27 de esta Constitucion.”

% Cabe senalar que, en el texto original de la Constitucién mexicana, son dos las oca-

siones en que se utiliza el término “concurrencia”, pero como se ha dicho, no tienen
relacién con la idea de colaboracién o coordinacion entre ambitos de gobierno. Se
trata del articulo 28 constitucional, clausula la cual hablaba —y contintia hablando-
de “libre concurrencia en la produccién”. Por su parte, el articulo 63 constitucional,
hablaba —y contintia hablando- de “concurrencia” de los legisladores a las sesiones,
a efecto de determinar el quérum de las Camaras del Congreso de la Union.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28 de mayo de 2021.
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Sera este el momento en el que se introduciria dentro de nuestro marco
constitucional el concepto de “concurrencia” en la logica del federalis-
mo cooperativo, toda vez que dicha clausula mandata que el Gobierno
Federal, los estados y municipios, deberan concurrir en la materia de
asentamientos humanos en los términos de la ley que al efecto expida el
Congreso. Lo trascendente de esta primera inclusioén es que implica un
cambio profundo de entendimiento del federalismo norteamericano
o dual, generandose con ello la ductilidad a la que nos hemos querido
referir y que da titulo al presente estudio.

Notese, por ejemplo, lo que explicaba el expresidente Luis Echeve-
rria dentro de la exposicion de motivos que acompano a esta reforma:

La Constitucion de 1917 no contiene ninguna norma que establezca regulacio-
nes en materia urbana, por tanto en los términos del articulo 124 se entiende en
principios como una materia reservada a los Estados; sin embargo, es de senalarse
que ademdas de las razones historicas que explican la ausencia correspondiente, la
problemdtica urbana se encuadra dentro de un conjunto de acciones que dificilmen-
te podrian establecer una facultad exclusiva a cualquiera de los niveles de Gobierno
por los multiples elementos, materias y atribuciones, que concurren a la misma.

En los términos de la vigente distribucion de competencias del sistema federal
mexicano, la Federacion ejerce facultades decisivas en el desarrollo urbano, como
las correspondientes a la tenencia de la tierra, agua, bosques, contaminacion
ambiental, vias generales de comunicacion, energia eléctrica, y en otras materias,
asi como lo relativo a la promocion econdmica, las inversiones publicas de la
Federacion, tienen impacto determinante en dicho proceso, condicionan las posibi-
lidades del crecimiento agricola e industrial, y dan origen a la creacion de fuentes
de trabajo, las que constituyen el elemento de atraccion bdsica en la eleccion que
los grupos humanos toman para asentarse.

La multiplicidad de elementos y de competencias que inciden en el fenomeno
urbano nos lleva al principio de que la estructura juridica que dé regulacion al
mismo debera establecer la concurrencia de los tres niveles de Gobierno a través de
nuevas formas de colaboracion de las Entidades Federativas entre st, y de éstas con
la Federacion, como unica forma de ser congruente al federalismo, dentro de un
cauce de responsabilidad institucional compartida. Federalizar estas acciones pi-
blicas, seria una posicion conservadora, anti-historica, que escindiria responsabi-
lidades y afectaria profundamente nuestro sistema federal; solo la accion compar-
tida entre la Federacion y los Estados permitird una accion intergubernamental de
amplia comunicacion que dé atencion al problema de manera integral
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Como se puede observar, ante una realidad que resultaba indiscutible
(Ia multiplicidad de elementos y de competencias que inciden en el
fenémeno urbano), la clase politica de la década de los setenta advirtié
la necesidad de “flexibilizar” el rigido esquema del federalismo dual,
pero teniendo en cuenta que, transitando a la concurrencia y a la cola-
boracién entre 6rdenes de gobierno, el federalismo no se rompia. De
hecho, es importante destacar la mencién en torno a que la opcion
de simplemente federalizar la materia seria una posiciéon conservadora,
anti-histérica y que afectaria profundamente nuestro sistema federal.

Asi comenzo6 un desarrollo importante dentro de nuestra Constitu-
cion a efecto de establecer la concurrencia, colaboracion o coordina-
cion de los diversos 6rdenes de gobierno en las siguientes materias:

Redaccion Articulos Materia

“La Ley establecera la concurren-
cia de la Federacion y las entida- 4° Salud
des federativas”.

“Para expedir las leyes que esta- Asentamientos hu-
blezcan la concurrencia del Go- manos; Proteccion
. 73, f. XXIX-C, .
bierno Federal, de los Estados y al ambiente; Pesca
L L. GL,P
de los Municipios, en el ambito y Acuacultura; Dere-
de sus respectivas competencias”. chos de los Ninos.

“Estas leyes estableceran las ba-
ses para la concurrencia en ma-
teria de [...] d'e. 12.1 Fede/racién, 73, £, XXIX-N So@edades Coope-
Estados y Municipios, asi como rativas.

del Distrito Federal, en el ambito
de sus respectivas competencias”.

“Para dictar las leyes encaminadas
a distribuir convenientemente en-
tre la Federacion, los Estados y los 73, f. XXV Educacion
Municipios el ejercicio de la fun-
cion”.
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Redaccion

Articulos

Materia

“Para expedir leyes que establez-
can las bases de coordinacion
entre la Federacion, el Distrito
Federal, los Estados y los Munici-
pios”.

73, £. XXIII

Seguridad Publica.

“Para expedir leyes que establez-
can las bases sobre las cuales la
Federacion, los estados, el Distri-
to Federal y los municipios, coor-
dinaran sus acciones en materia
de [...]”

73, f. XXIX-I, N

Proteccion Civil.

“Para legislar en materia de [...],
estableciendo las bases generales
de coordinacion de la facultad
concurrente entre la Federacion,
los estados, el Distrito Federal y
municipios”.

73, £. XXIX, K

Deporte y Turismo.

“Para expedir la ley general de ar-
monice y homologue”.

73, f. XXIX-R, T

Registros  publicos
inmobiliarios, Ar-
chivos.

“Para expedir las leyes generales
reglamentarias que desarrollen
los principios y bases en materia
de [...]”

73, . XXIX-S

Transparencia y ac-
ceso a la informa-
cion.

“Para expedir las leyes generales
que distribuyan competencias en-
tre la Federacion y las entidades
federativas en materias de [...]”

73, f. XXIX-U, V

Procesos Electora-
les, Responsabilida-
des administrativas.

“Para expedir las leyes generales
que establezcan como minimo,
los tipos penales y sus sanciones
en las materias de [...]”

73, f. XXI, a)

Secuestro, desapa-
ricion forzada de
personas, trata de
personas, tortura y
delitos electoral.
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Ahora bien, el desarrollo del federalismo cooperativo no hasido lineal,
por lo que hoy podemos hablar de dos especies de este federalismo.
Por un lado, lo que podriamos denominar “federalismo cooperativo
puro” o de colaboracién extensa? y, por el otro, lo que proponemos
denominar un “federalismo cooperativo de concurrencia operativa
y limitada”.** Teniendo en cuenta lo hasta ahora dicho, estamos en
aptitud de analizar el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
como parte de la “legislacion tinica” a la luz del sistema constitucional
mexicano.

4 El “federalismo cooperativo puro o de colaboracién extensa” se concreta cuando

dentro del desarrollo de una materia que ha sido determinada como facultad con-
currente, no sélo el Congreso de la Unién emite la ley general respectiva, sino que
los 6rganos legislativos de las entidades federativas emiten leyes locales que desa-
rrollan dicha materia. Asi, Federacién, estados, municipios y la Ciudad de México
colaboran para desarrollar la misma materia, pero sujetindose en todo caso a los
parametros establecidos en la ley general. Sin embargo, nétese como en el ejerci-
cio de facultades concurrentes nadie tiene, per se, impedida la potestad normativa,
en la medida en que todo se ajuste a la ley general.

El “federalismo cooperativo de concurrencia operativa y limitada” se concreta
cuando, por mandato constitucional (art. 73, fraccién XXI, inciso c), se regula una
materia si concurrente, pero entendida dicha concurrencia sélo en el dmbito ope-
rativo, reservando la potestad legislativa al Congreso de la Unién, 6rgano el cual ha
sido habilitado por el Poder constituyente constituido para realizar dicha funcién:
la de establecer tipos penales y sus sanciones en materia de secuestro, desaparicion
forzada de personas, otras formas de privacién de la libertad contrarias a la ley,
trata de personas, tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
asi como de lo electoral.

Asimismo, nétese que la anterior conclusiéon deja abierta la posibilidad de que
las entidades federativas si puedan legislar en aquello que el propio Congreso
de la Unién conceda y habilite a través de la ley general correspondiente, con lo
cual se actualiza lo que prescribe el segundo parrafo del inciso a) de la fraccion
XXI del articulo 73 constitucional, en el sentido de que el Congreso distribuira
las competencias y las formas de coordinacién entre la Federacion, las entidades
federativas y los municipios. Es por ello en la resolucién de la accién de incons-
titucionalidad 26,/2012, las entidades federativas mantienen facultades para pre-
venir, investigar y castigar los referidos delitos, porque asi lo establecen las leyes
generales respectivas.
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III. LA INCORPORACION DE LA LEGISLACION UNICA
EN EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO: HACIA UN
FEDERALISMO DUCTIL

Los problemas que enfrentan todos los Estados cambian en el tiempo,
por eso las federaciones son dindmicas.*®

José Maria Serna de la Garza

La reforma constitucional que da fundamento al Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales: inclusion de la legislacion unica a la narrativa
constitucional

Con fecha 8 de octubre de 2013 se publico el decreto por el que se re-
formo la fraccién XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los
Estado Unidos Mexicanos, a efecto de integrar a la misma, entre otros
elementos, la clausula siguiente:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
LaXX [..]

XXI. Para expedir:

a)yb)[...]

¢) La legislacion unica en materia procedimental penal, de mecanismos al-
ternativos de solucion de controversias y de ejecucion de penas que regird en la
Republica en el orden federal y en el fuero comun.™

De esta forma, el inciso ¢) transcrito, arrogaba la facultad al Congreso
de la Union para expedir la “legislacion tinica” en materia procedimen-
tal penal, de mecanismos alternativos de solucién de controversias y de
ejecucion de penas.

43 Serna de la Garza, José Maria, “Elementos conceptuales para el analisis del estado

federal mexicano” en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), Ll Estado cons-
titucional contemporaneo. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, UNAM-IIJ, 2006,
serie Doctrina Juridica, nam. 357, t. I, p. 208.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oft-
cial de la Federacion del 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28 de
mayo de 2021.
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Asi, resulta fundamental destacar que, conforme al proceso legislativo
de reforma constitucional que dio lugar a tal adicion, el Poder constitu-
yente constituido consider6 de gran importancia que existiera una sola
legislacion procesal penal, en vez de una por cada entidad federativa, mas
la federal. Se estimo necesario que los procesos penales debian ser unifor-
mes en todo el pais. Al respecto, en el dictamen de las Comisiones Unidas
de Puntos Constitucionales, de Justicia, de Estudios Legislativos Primera
y de Estudios Legislativos Segunda de la Camara de Senadores, actuando
en su caracter de camara de origen, se senalaba lo siguiente:

En vista de lo anterior, estas Comisiones Dictaminadoras coinciden con lo
expuesto en la iniciativa, cuando seniala que resulta necesario que las institucio-
nes de procuracion e imparticion de justicia cuenten con un sistema de justicia
penal acorde con la realidad del pais, arménico y homogéneo en cuanto al diserio
procedimental, a fin de generar una mayor uniformidad y coherencia en la forma
en que se desahogan los procedimientos penales, en la aplicacion de mecanismos
alternativos de solucion de controversias, asi como en la ejecucion de las penas.

Se comparte, ademas, en que es necesario contar con un Cédigo Procedimental
Penal Unico de Procedimientos Penales de aplicacion en el ambito federal y local.
Al respecto en la exposicion de motivos de la iniciativa en analisis se seriala lo
siguiente:

Asi, tal como se menciona en la iniciativa en analisis, estas Comisiones Dic-
taminadoras consideran que, con la unificacion del codigo adjetivo penal, se
estableceran criterios homogéneos en materia procedimental, en los mecanismos
alternativos de solucion de controversias, asi como en la ejecucion de penas, con
lo que se obtendran entre otros, los siguientes beneficios:

a) “Una adecuada sistematizacion y homogeneidad de criterios le-
gislativos;

b) Condiciones adecuadas para la construccion de una politica cri-
minal coherente, articulada e integral;

c¢) Una mayor y mejor coordinacion entre las instancias encarga-
das de la procuracion de justicia;

d) Mayor certeza para el gobernado respecto a cuales son las nor-
mas penales de naturaleza adjetiva a observar en todo el pais;
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e) Una disminucién en los indices de corrupcién e impunidad, al
existir menores resquicios legales con relacion a la actual disper-
sion de normas, y

f)  Criterios judiciales mas homogéneos”.*

De esta manera, la intencién del Poder revisor de la Constitucion era
clara: la unificacion del codigo adjetivo penal a efecto de establecer cri-
terios homogéneos en materia procedimental, en los mecanismos alter-
nativos de solucion de controversias, asi como en la ejecucion de penas.
Posterior a ello siguieron las reformas que incorporaron a la novel no-
menclatura constitucional de la “legislacién unica”, las materias de jus-
ticia penal para adolescentes en 2015, asi como procesal civil y familiar
y de extincion de dominio en 2019.

La legislacion unica: un temperamento al sistema federal mexicano

Ante la incorporacion a nuestra CPEUM, de un concepto ajeno a nues-
tro sistema constitucional, sobre todo por lo que hace al sistema fede-
ral, como la nocioén de “legislacion tnica”, surge la duda razonable de
clarificar qué posicion debe ocupar tal legislacion nacional dentro de la
teoria de los 6rdenes juridicos del sistema federal mexicano.

La pregunta no es menor, ya que como se ha dicho, una legisla-
cién unica, como el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, si
bien, estda llamada —como las leyes generales— a incidir validamente
en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado mexi-
cano, esto es, que debe ser aplicada tanto por autoridades federales
y locales, también es cierto que no parece tan claro que guarde una
relacion de jerarquia con las leyes federales y locales, como si ocurre
entre éstasy las leyes generales. Esto es asi debido a que los decretos
por los que se ha reformado la fraccion XXI del articulo 73 de la
CPEUM, a efecto de integrar a nuestra ley fundamental, entre otros
elementos, posee la porcion normativa siguiente:

45 ”

“Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Justicia [...]
Disponible en: https://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/reu/docs/dicta-
men_250413.pdf.
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Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
LaXX [..]

XXI. Para expedir:

a)yb)[...]

¢) La legislacion unica en materia procedimental penal, de mecanismos alter-

nativos de solucion de controversias, de ejecucion de penas y de justicia penal para
adolescentes, que regird en la Republica en el orden federal y en el fuero comun.

46

Tal clausula constitucional no hace otra cosa sino dotar al Congreso de
la Union de una potestad legislativa exclusiva, es decir, s6lo ese 6rgano
legislativo podra emitir leyes encaminadas a regular en toda la nacion la
materia procedimental penal, los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, la ejecucion de penas y la justicia penal para adolescentes.

Asl, entre este tipo de legislacion unica y las leyes federales o locales

no puede existir una relacion jerarquica y, mucho menos, una relaciéon
que se fundamente en el federalismo cooperativo, ya sea:

I.

II.

Puro o de colaboracién extensa, como ocurre con la mayoria de
las materias concurrentes, en el que las autoridades locales pue-
den complementar las leyes generales a través de la expedicion
de leyes locales;*’ o bien, de

Concurrencia operativa y limitada, como ocurre en las materias a
que se refiere, por ejemplo, el articulo 73, fraccion XXI, inciso
a) de la CPEUM, en las que las leyes generales, debe entenderse,
que regulan una materia si concurrente, pero entendida dicha
concurrencia s6lo en el ambito operativo, reservando la potes-
tad legislativa al Congreso de la Uni6n, 6rgano el cual ha sido
habilitado por el Poder constituyente constituido para realizar
dicha funcion: la de establecer tipos penales y sus sanciones en
materia de secuestro, trata de personas y delitos electorales.

46
47

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op. cit.

Tesis P./J. 5/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, t.
XXXI, Febrero de 2010, pagina 2322. Reg. digital: 165224. Tesis: P./]J. 20/2011,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, t. XXXIV, Agosto de
2011, p. 6. Reg. digital: 162793
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En este tenor, dentro de tal especie de federalismo cooperativo al que he-
mos denominado de una concurrencia operativa y limitada, queda abierta
la posibilidad de que las entidades federativas si puedan legislar en aquello
que el propio Congreso de la Unién conceda y habilite a través de la ley
general correspondiente, con lo cual se actualiza lo que prescribe el segun-
do parrafo del inciso a) de la fraccién XXI del articulo 73 constitucional,
en el sentido de que el Congreso distribuira las competencias y las formas
de coordinacion entre la Federacion, las entidades federativas, el Distrito
Federal y los municipios. Por esta razén, tal y como se menciona en la reso-
lucion de la accion de inconstitucionalidad 26/2012, las entidades federa-
tivas mantienen facultades para prevenir, investigar y castigar los referidos
delitos, porque asi lo establecen las leyes generales respectivas.

Muy por el contrario, las legislaciones tinicas a que se refiere el arti-
culo 73, fracciones XXI, inciso ¢) y XXX de la CPEUM, implican, entre
otros efectos, que no puedan existir leyes federales o locales que abor-
den dicha materia, es decir, respecto a tales materias no pueden existir
leyes federales o locales, razon de mas para que no pueda siquiera pen-
sarse en una relacion entre éstas y la legislacion unica.

Asi, la legislacion unica a la que se refiere el articulo 73, fracciones
XXI, inciso c¢) y XXX de nuestra CPEUM, se configura en una espe-
cie de facultad diferente, de caracter nacional y exclusiva, que el Poder
constituyente constituido atribuyé6 al Congreso de la Unién, pero que,
en todo caso, ese tipo de facultad legislativa tendra aplicabilidad tanto
a nivel federal como local, dependiendo del ambito competencial en el
que se desenvuelva. No por nada la propia clausula constitucional en
comento, termina por decir que tal legislacion tnica regira en la Repu-
blica en el orden federal y en el fuero comun.

El principio reserva de codigo: una consecuencia positiva

Lo anterior queda ain mas claro derivado del principio de reserva de c6-
digo*® que se desprende de las cldusulas constitucionales en comento, el

18 En palabras de Luigi Ferrajoli, la reserva de cédigo implica que todas las normas

en cuestion de delitos, penas y procesos deban estar contenidas en el Cédigo Pe-
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cual tiene como mision evitar la generacion de tal incertidumbre juridica,
lo cual implica una obligacion a cargo del legislador nacional de concen-
trar toda la producciéon normativa en materia procesal penal, procesal
civil y familiar, y sobre extinciéon de dominio, a efecto de que exista una
implementacion pacifica y congruente de tales sistemas normativos.

Cabe senalar que, al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha establecido que el principio de reserva de
codigo se deriva de un precepto constitucional cuyo mandato se dirige a
un solo legislador —y no a una pluralidad de ellos—, aunado a que exista
una razon constitucional que justifique que deba emitirse un solo co6di-
go o una sola ley nacional .’

En este sentido, se considera que ambos parametros se cumplen, ya
que la intencién del Poder constituyente de 2013, al momento en que
mandata al Congreso de la Unién a expedir —legislacion tinica—, ha es-
tablecido el principio de reserva de codigo para tales materias como la

nal o procesal correspondiente, ya que por compleja y voluminosa que fuera, una
codificacién de acuerdo con el principio de “todo lo penal en los cédigos, nada
fuera de los c6digos”, lo seria mucho menos que la actual acumulacién de leyes
especiales (véase Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi, Jurisdiccion y Argumentacion en
el Estado Constitucional de Derecho, México, IIJ-UNAM, 2005, p. 107.)
19 Tesis 1la. CCXXXIX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Déci-
ma Epoca, Libro 21, t. I, Agosto de 2015, p. 479. Reg. digital: 2009730.
Al respecto, en la exposicién de motivos del Dictamen de las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales, de Justicia, de Estudios Legislativos Primera y de Estudios
Legislativos Segunda de la Camara de Senadores, actuando en su cardcter de camara
de origen, se senal6 lo siguiente: “Asi, tal como se menciona en la iniciativa en ana-
lisis, estas Comisiones Dictaminadoras consideran que con la unificacién del cédigo
adjetivo penal se estableceran criterios homogéneos en materia procedimental, en
los mecanismos alternativos de solucién de controversias, asi como en la ejecucién
de penas, con lo que se obtendran entre otros, los siguientes beneficios: a) Una ade-
cuada sistematizacion y homogeneidad de criterios legislativos; b) Condiciones ade-
cuadas para la construccién de una politica criminal coherente, articulada e integral;
c) Una mayor y mejor coordinacién entre las instancias encargadas de la procura-
ci6én de justicia; d) Mayor certeza para el gobernado respecto a cuales son las normas
penales de naturaleza adjetiva a observar en todo el pais; ) Una disminucién en los
indices de corrupcién e impunidad, al existir menores resquicios legales con rela-
cién a la actual dispersion de normas; y f) Criterios judiciales mas homogéneos”.
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procesal penal, toda vez que una legislacion, para que cumpla con el ad-
jetivo calificativo de ser unica, debe existir sola y sin otra de su especie.’!

IV. CONCLUSIONES

De esta manera, se puede concluir sobre la necesidad de incluir dentro
de la teoria de los 6rdenes juridicos® un ambito diferente, que vendria
a sumarse a los cuatro 6rdenes juridicos parciales. Asi, ademas de los
ordenes juridicos, esto es, federal, locales, de la Ciudad de México y
municipales; se configura ahora un orden juridico nacional, de cardc-
ter unitario, entre los cuales no existe una relaciéon de jerarquia, pero
que, a su vez, tales ordenes si deben permanecer supeditados al orden
juridico constitucional o total. Este complejo sistema de distribucion de
competencias podria ilustrarse de la siguiente manera:

i Teoria de los ORDENES JURIDICOS i

DDHH de Thna_dos Internacionales

ORDEN JURIDICO CONSTITUCIONAL

eyes G y R

Constitucidn

1 3 1 2440

Crden Ordenes QOrden Ordenes

Juridico Juridicos Juridico Juridicos

Faderal Locales COMX Municipales
ool I, Framcizen Ving Bovepan® Dimchin Resersades

Fuente: elaboracion propia

51 “Unico, ca.” Solo y sin otro de su especie (Cfr Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espariola. Disponible en: www.rae.com). .
52 Tesis P./J. 136/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, t.

XXII, Octubre de 2005, p. 2062. Reg. digital: 177006.



96 Francisco Vazquez-Gomez Bisogno

En suma, lo que trajo consigo esta adicion a nuestra CPEUM fue, en
cierta medida, un matiz al sistema federal mexicano o, si se prefiere, un
temperamento® a tal sistema de organizacion estatal, ya que la legisla-
ci6én unica es propia de los Estados unitarios, sistemas en los cuales sus
normas se caracterizan precisamente por dos notas distintivas: la prime-
ra, su alumbramiento se hace desde el centro, y dos, que son uniformes,
consecuencia del unitarismo y de la planificacion.

Por lo anterior, el planteamiento en torno a generar una codifica-
cion de cardcter procesal penal, procesal civil y familiar, y en materia de
extincion de dominio de caracter nacional, no tiene por qué advertirse
como un rompimiento al sistema federal, toda vez que la problematica
que significa hacer frente a la delincuencia, al crimen organizado y al
impacto social que tales fenémenos traen consigo, dificilmente podrian
atenderse estableciendo una facultad exclusiva a cualquiera de los ni-
veles de gobierno; razén de mas para homologar —como ya ocurre en
otros sistemas federales— tales materias.

No debemos olvidar que los sistemas de organizacion estatal (fede-
ralismo, centralismo, regionalismo, etcétera) son s6lo medios —nunca
fines— de los que el constitucionalismo echa mano para concretar su
misién ultima: limitar al poder a través del derecho;** razén por la cual,
si dicha mision se puede alcanzar de mejor manera, habra que transitar
a modelos que, a pesar de parecer contrarios a dogmas constituciona-

El concepto de “temperamento” se utiliza en el sentido en que lo utiliza don Ga-
bino Fraga cuando desarrolla el tema del principio de divisién de poderes y esta-
blece que tal principio posee excepciones y temperamentos, siendo éstos aquellas
hipétesis constitucionales en las que se atempera el principio, pero éste no deja
por eso su caracter primordial (Cfr Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, México,
Porraa, 2000, p. 66 y ss.). En sentido idéntico se utiliza el concepto en criterios
histéricos como lo es el siguiente: Registro digital: 334266, Semanario Judicial de
la Federacién, Quinta Epoca, Tomo XLVIII, p. 1332. “Atemperar” (Del lat. *attem-
perare, der. de temperare ‘templar’) 1. tr. Moderar, templar. U. t. c. prnl. 2. trad.
Acomodar algo a otra cosa. U. t. c. prnl.

Cfr. Pereira Menaut, Antonio Carlos, Lecciones de Teoria Constitucional, México, Po-
rraa, 2005, p. 77 y ss.
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les,% hagan mas comprensiva la estructura del Estado mismo, lo que en
el caso mexicano significaria caminar hacia el federalismo ductil.

o

S

Cuando nos referimos al concepto de “dogma constitucional”, queremos hacer
referencia a proposiciones que, dentro del Derecho constitucional, suelen tomarse
por firmes y ciertas de un modo aprioristico, es decir, sin demostracién o justifi-
cacion alguna, lo que sin duda nos parece un error que debe erradicarse de cual-
quier ciencia (Cfr. Vizquez Gémez, B. Francisco, La defensa del niicleo intangible de la
Constitucion. La necesidad de limitar al Poder constituyente constituido, México, Porrua,
2012, p. 8).
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Federalismo judicial mexicano
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RESUMEN: Se analiza al federalismo judicial mexicano con la finalidad
de deliberar sobre él. Se hace referencia a algunos datos que permitiran
apreciar la multi, inter y transdisciplinariedad del federalismo. Se lleva
a cabo un analisis histérico del mismo, que va desde las formas de orga-
nizacién politica de las culturas precolombinas, que constituyen un a
priori al federalismo, hasta los movimientos independentistas de la época
novohispana. Ademas, se realiza un analisis del federalismo desde tres
distintas perspectivas, como un federalismo juridico, judicial y politico.
Por dltimo, se presenta una breve conclusién en la que se analiza la evo-
lucién del federalismo.

Palabras clave: Federalismo, Derecho constitucional, federalismo politi-
co, federalismo juridico, federalismo judicial.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. THINK TANK FEDERALISTA. III.
EPISTEMOLOGIA DEL FEDERALISMO. IV. HISTORIA MINIMA DEL
FEDERALISMO. V. FEDERALISMO Y SUS FEDERALISMOS. VI. FEDE-
RALISMO POLITICO. VII. FEDERALISMO ]URiDICO. VIII. FEDERA-
LISMO JUDICIAL. IX. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El federalismo es un concepto vinculado por excelencia al Corpus Iu-
ris Publici (Derecho constitucional en sentido amplio), pero al ser un
topico poliédrico trasciende, por lo menos en primera instancia, a las
teorias del Estado y constitucional, pasando en segunda instancia por la

Magistrado del Tribunal Superior de Justicia del Estado de México.
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teoria, ciencia y filosofia de la politica, del derecho y de la democracia;
y en tercera instancia, destacamos que solo la historia posibilita su con-
cepcion integral.

Nuestra didactica para conceptualizar y definir al federalismo hara
uso de dos herramientas infalibles:

A) “Aporein”: problematizar (interpretando y aplicando) para en-
tender 6ptima y objetivamente, y

B) “Parresia” como la obligacion de ejercer la deliberacién con ca-
pacidad y responsablemente.

La invitacion para mi disertacion llevaba la encomienda de ser “provo-
cativa” intelectualmente. Asi que problematizaremos y deliberaremos
respecto del todo y algunas de las partes del federalismo, especialmente
del federalismo judicial mexicano y mexiquense, por lo que a conti-
nuacion expondremos algunas hipétesis de investigacion, motivos de
reflexion e ideas generales.

II. THINK TANK FEDERALISTA

A continuacion, enlisto datos y cifras que nos permitiran dimensionar la
multi, inter y transdisciplinariedad del federalismo mexicano:

—  Superficie del primer imperio mexicano 1821-1823: 4 925,283 km?2;

—  Superficie actual de los Estados Unidos Mexicanos: 1 973 millo-
nes km?; poblacion: nimero 11; tamano de su economia: nime-
ro 13; clasificacion en calidad de vida: lugar 50 de 83;

—  World Justice Project: México retrocedi6 tres lugares en el Indice
Global de Estado de Derecho 2020, para ubicarse en el puesto
104 de 128 paises;

- México ocupa el lugar 60 de 69 paises estudiados en el Indice
Global de Impunidad 2020;

-  “México mantiene deficiencias en su sistema judicial ya que en
el pais hay 2.2 jueces por cada 100,000 habitantes, equivalente
a la mitad del promedio que hay en el continente americano y



Federalismo judicial mexicano 103

ocho veces menos que lo registrado a nivel mundial, alert6 el
Indice de Paz México”.!

—  El general Glen VanHerck, cabecilla del Comando Norte de Es-
tados Unidos (Northcom) y responsable de la seguridad en Es-
tados Unidos, Canada y México, “afirmé en marzo de este ano
que un tercio del territorio nacional [México] esta en control
del crimen organizado”.?

El federalismo esta intimamente relacionado con el territorio, superfi-
cie de frecuencia y cobertura de lo estatal, en donde las jurisdicciones
y competencias gubernamentales se materializan. En el devenir de los
tiempos, en pleno ano 2021, pese a algunos privilegios, como nacion
seguimos perdiendo territorio o, al menos, el control de este. Fuimos de
los paises mas grandes y nuestro tamano actual no es menor, pues practi-
camente abarca cuatro veces Espana y seis Alemania. Estamos obligados
a que nuestro federalismo funcione y se articule eficaz y eficientemente
en un auténtico Estado de Derecho constitucional y democratico. Como
veremos, del federalismo dependen muchas cosas: seguridad, violencia,
pobreza, desigualdad, corrupcién, impunidad, trabajo.

I1I. EPISTEMOLOGIA DEL FEDERALISMO

En su obra ;Qué significa pensar?, Martin Heidegger asevera que pensar
significa: abrir mundo. El objeto de la epistemologia son los presupuestos
teoricos y practicos del pensar. Por su parte, para Georg Wilhelm Frie-
drich Hegel la epistemologia estudia las creencias como presupuestos
que condicionan nuestro pensamiento, posibilitaindolo como objetivo (lo
racional es real y verdadero, finito e infinito como una totalidad); la epis-
temologia influye en el pensamiento porque lo hace posible. Immanuel

“Jueces en el pais, abajo del promedio en América: IPM”. El Economista, México,
3 de junio de 2021. Disponible en: https://www.eleconomista.com.mx/politica/
Jueces-en-el-pais-abajo-del-promedio-en-America-IPM-20210603-0165.html

Mosso, Rubén, Titulares de Sedena'y Marina se revinen con comandante del comando norte
de EU, Milenio, Ciudad de México, 07 de julio 2021. Disponible en: https://www.

milenio.com/politica/titulares-sedena-marina-reunen-comandante-eu
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Kant nos prescribe los a priori del pensar como el a priori categérico (cau-
salidad-necesidad) y el a priori hipotético (accion-fin).

Como expondremos, las anteriores ideas mucho tienen que ver con
el derecho y la politica, y en consecuencia con el federalismo. Necesita-
mos identificar sus “pre-interpretaciones” porque nos condicionan los
contextos de su conocimiento.

Ahora bien, ¢cudles son los a priori del derecho que debe estudiar el
abogado? Libertad, igualdad, dignidad, etcétera en la misma tesitura.
¢Cuales son los a priori del federalismo que debe estudiar el politico? Sis-
tema politico, orden juridico, etcétera. Ante ello, debemos utilizar ade-
cuadamente el lenguaje del federalismo: signos y simbolos para evitar el
prejuicio (Hans-Georg Gadamer) o neutralizarlo y ponderar asi la Ideo-
logia (Karl Marx), el mito y el fetiche por su falsa conciencia de la rea-
lidad. Herramientas indispensables son los arquetipos (Platon) porque
son figuras ideales, también los paradigmas (Hans Kiing) como modelos
y soluciones a problemas, asi como los programas de investigacion cien-
tifica (Karl Popper) para detectar el cisne negroy transformar el pensar,
para producir resultados del pensamiento con determinacion dialéctica,
es decir, una aletheia: develamiento de la verdad del federalismo.

IV. HISTORIA MINIMA DEL FEDERALISMO

Fundamental resulta conocer las formas de organizaciéon politica de
las multiples culturas precolombinas asentadas en lo que hoy denomi-
namos Mesoamérica, en sus diversos estados. Posiblemente sus ciuda-
des-estado, asi como las alianzas entre éstas y sus areas de dominacion,
tienen mas rasgos de federalismo que de centralismo. Sin embargo, no
es la intenciéon —en esta ocasion-— el disertar sobre ellas; s6lo nos limita-
remos a destacar su especial cosmovision, interculturalidad y universa-
lismo, ya que hoy son un a priori del federalismo.

A partir del sincretismo cultural que conllevo la instauracion del Vi-
rreinato de la Nueva Espana, asi como la multiculturalidad que en su
momento coexistio y fuertemente se arraigd por la convivencia de la
legislacion de Castilla y de Indias, se produjeron diversos fené6menos
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como el de la identidad (patria-matria) y justicia (instituciones-seguri-
dad juridica). Basta recordar dos hechos significativos: a) la expulsion
de la Compania de Jesus de la Nueva Espana en 1767 y b) las Reformas
borbénicas de 1786. La geopolitica de aquellos tiempos nos permite
identificar que los conceptos de centralismo, federalismo, regionalis-
mo, municipalismo, autonomia, soberania e independencia se arraiga-
ron y maduraron en la poblacion.

Los diversos movimientos autonomistas-independentistas suscitados
en el Reino Novohispano (1808, Real Ciudad de México y 1809, Valla-
dolid), antes del triunfo de la Revolucion de independencia iniciado en
Dolores en 1810 y culminado en la Ciudad de México en 1821, no se
explican sin los siguientes contextos historiograficos incipientes:

A. Un federalismo politico que descentralizaba y desconcentraba
cada vez mas el poder politico en las intendencias, ayuntamien-
tos y pueblos de indios;

B. Un federalismo judicial: leyes operadas por las cortes, audien-
cias, consejos y juntas, aplicadas por autoridades formales (oi-
dores, tribunales, etc.), pero pertenecientes a las oligarquias
novohispanas, y

C. Un federalismo tributario: mayor y mejor control administrativo
(cobro de impuestos); vale mucho decir, que la division politica
del México independiente obedece a un sentido real que res-
pondio6 a las necesidades, dificultades y retos que enfrentaron
los partidos, distritos e intendencias (doce), muy similares a los
nuevos estados para 1824.

Miguel Hidalgo y Costilla, novohispano universal, proclamé: “jUnanse
conmigo! jAyadenme a defender la patria! ;{Se acab6 la opresion! ;Se
acabaron los tributos! [...] Que el Congreso sea integrado por hombres
doctos e instruidos [...]. Leyes suaves y benéficas, acomodadas a las cir-

cunstancias de cada pueblo”.?

Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México. Hacia la
constitucion de la Nacion Mexicana: Bandos y manifiestos de Miguel Hidalgo y Costilla.
Septiembre-diciembre, 1810. Disponible en: https://inehrm.gob.mx/es/inehrm/Hi-
dalgo_Constituyente
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El ex rector del Colegio de San Nicolas lo tenia claro y sabia que las
diversas, complejas y disimbolas regiones de la nueva patria requerian
“legislaciones diferentes”.

V. FEDERALISMO Y SUS FEDERALISMOS

El federalismo es una forma de Estado y también de gobierno. Todo
Estado naci6n tiene principios e intereses que son ejemplificados por
diversos actores, factores e instituciones en la Constitucion; su origen
y destino estan en sus beneficios: fiscalizar el poder, servir mas y mejor,
cercania entre autoridad y sociedad, etcétera, y tiene multiples signi-
ficantes y significados en lo politico, juridico y social. Resulta inocuo
interpretar de forma aislada lo que debe hacerse integralmente.

Ejerciendo la semiética y semantica, definimos al federalismo como
un mecanismo de distribucion de capacidades, que permite que Estados
nacion asignen jurisdicciones y competencias entre sus niveles y grados
de autoridad, a fin de segmentar responsabilidades de servicios que las
autoridades deben prestar a la sociedad.

El federalismo debe ser un disenno de normas, instituciones y estruc-
turas (valores, principios y directrices) cuya arquitectura e ingenieria
de jurisdicciones, competencias, facultades y funciones permitan la cla-
ridad y la precision (no contradiccién) en el adecuado ejercicio del ser-
vicio publico.

V1. FEDERALISMO POLITICO

Un a priori del federalismo judicial es el federalismo politico, ya que “el
Derecho y el poder son dos caras de la misma moneda: sélo el poder
puede crear Derecho y sélo el Derecho puede limitar el poder”.* El
como se organiza y distribuye el poder es tarea de la politica y de sus
politicos profesionales (Max Weber) que la ejercen con vocaciéon y pru-

4 Bobbio, Norberto; El futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econémica, 2003, p. 19
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dencia. Los politicos deben ser estadistas que se ocupen del presente,
preocupandose por dejar el estado de cosas mejor para la siguiente ge-
neracion (Otto von Bismarck).

El federalismo, cualquiera que sea su tipo y su grado en lo juridico
(orden y sistemas), tiene como a priorial liberalismo (politico, econ6mi-
co y social) y resulta incomprensible si no se conoce el sistema politico:
subsistema de partidos, subsistema electoral y subsistema de gobierno.
El constitucionalismo democratico, formal y sustancial debe generar las
condiciones de igualdad y hacer posible la felicidad tanto para gober-
nantes y gobernados, y que todo “conflicto” encuentre su “cauce institu-
cional” para lograr el “proceso integrador”. El federalismo fluye a través
de dos venas: ejercicio del poder (gobernaculum)y el control del poder
(Jurisdictio).

VII. FEDERALISMO JURfDICO

Como abogado y ain mas como juzgador que orgullosamente soy, me
permito recordar que el derecho tiene tres modalidades normativas
porque: obliga, prohibe o permite. Esas tres variantes son aplicables al
federalismo y lo analizaremos con especial cuidado, ya que esta “cons-
titucionalizado”, a veces profusa, confusa y difusamente, por nuestra
Constitucion General de la Republica, y también resaltemos que es “ge-
neral” por su doble naturaleza para la Federacion y para todo lo demas
(estados, municipios, etcétera).

Asi, nos cuestionamos ¢qué es y, sobre todo, como debe de ser el fe-
deralismo? No basta leer todo lo relacionado con los articulos 39, 40, 41,
73,116, 124, 133 y 135 del texto constitucional, pues el espacio publico
del derecho exige que se conozca su totalidad (los 136 articulos y sus
derivaciones) para que la conversacion juridica sea plena.

¢Como explicar los medios de control de la constitucionalidad por
regla? :Como interpretar el juicio de amparo (articulos 103 y 107), jui-
cio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano
(articulo 99), juicio de revision constitucional (articulo 99), recurso de
reconsideracion (articulo 99), accion de inconstitucionalidad (articulo



108 Edgar Hernan Mejia Lopez

105) y la controversia constitucional (articulo 105) sin conocer el anda-
miaje juridico sub y supra nacional, y mas atiin como describir el nuevo
medio de control de la constitucionalidad (excepcion que con el tiem-
po seguramente serd la regla)? La garantia de los derechos humanos va
desde la declaracion de inconstitucionalidad, pasando por la invalidez o
la interpretacion mas favorable, segiin la autoridad que la opere.

La Constitucion se entiende como la Ley Suprema de toda la unién y
se interpreta y aplica como una totalidad, de forma sistemdtica y no en
partes o aisladamente, a las diversas categorias jurisdiccionales y com-
petenciales de los Estados Unidos Mexicanos: republica federal, pacto
federal, federal (federacion), entidades federativas y estados (estatal,
Ciudad de México —antes Distrito Federal-y local), municipios (sub-na-
cional), donde aparece el maravilloso multi-universo de derecho obje-
tivo, subjetivo, adjetivo y sustantivo, y el operador juridico federalista
debe darle unidad en la diversidad, razon de accion y eficacia de senti-
do, a fin de lograr la plenitud e integridad del ordenamiento y sistemas
juridicos.

A continuacion, exponemos la “piramide del federalismo”:

A. Ley Suprema: bloques de convencionalidad y constitucionali-
dad, indices y parametros de regularidad;

B. Seis jurisdicciones del Estado mexicano: federal, estatal, muni-
cipal, Ciudad de México, indigena, organismos constitucional-
mente auténomos y organismos de relevancia constitucional, y

C. Ambito general de coordinacién.

La Federacion tiene una primacia-jerarquia normativa que no debe ser
una merma a la identidad y facultades de los estados. En consecuencia,
hay una jerarquia de lo federal sobre lo estatal (clausula residual articu-
lo 124 y clausula de prevalencia articulo 133). La armonia constitucio-
nal irradia al federalismo para que éste sea cooperativo, participativo y
dual, por medio de facultades expresas, implicitas, concurrentes, coin-
cidentes, coexistentes, de auxilio, derivadas, concertadas, coordinadas
y residuales. El federalismo es una cosa; el grado de federalismo y la
federalizacion, otras distintas.
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VIII. FEDERALISMO JUDICIAL

Se dice que la historia de las sociedades puede interpretarse consul-
tando las sentencias de sus tribunales y, es cierto, la calidad (claridad,
coherencia y congruencia) de las decisiones judiciales y su compromiso
con el constitucionalismo y la democracia, asi como con los postulados
del Estado liberal trasparentan el actuar de los juzgadores. Los jueces
hacemos lo mismo hoy que hace cincuenta o doscientos anos, pero el
tamano del Estado gobierno ha crecido abismalmente y con ello ha au-
mentado exponencialmente la cantidad de nuestras funciones y respon-
sabilidades.

Los juzgadores siempre debemos tener presente que contamos con
una funcién creativa (activismo judicial) y que somos socios de los de-
mas poderes a fin de darle coherencia al orden y sistemas juridicos en
su totalidad:

la principal funcion del tribunal constitucional en una democracia no con-
siste en corregir los erroves individuales de los tribunales menores. Ese es el trabajo
de los tribunales de apelacion. La principal funcion del tribunal constitucional es
mas amplia: ejercer una accion corvectiva de todo el sistema. Desde su concepcion,
esta accion correctiva se deberia enfocar en dos problemas principales: cerrar la
brecha entre el derecho y la sociedad y, proteger a la democracia.’

El federalismo judicial debe cumplir con el fin principal del derecho:
la paz. Juzgados, salas, tribunales y cortes deben proveer justicia no sélo
formal sino material y, ante la alteracion del orden, los poderes judicia-
les deben posibilitar el triunfo de la razén en tiempos irracionales a tra-
vés de la justificacion de su decision, transformandose en un gobierno
abierto, responsable y transparente a la sociedad, donde sea el “don” y
el “mérito” lo que legitime su origen y destino.

El federalismo judicial tiene una tarea pendiente: la del presupuesto,
pues no hay procuracién (ministerios publicos y fiscalias) ni adminis-
tracion de justicia de calidad con minimos recursos humanos, econé-
mico-financieros y de infraestructura. También se deben incrementar

Barak, Aharon, Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal constitucional en
una democracia, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2008, p. 8.
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los fondos a las defensorias de oficio para que sean auténticas asesoras
legales, no por necesidad, sino por conviccion. Una baja inversion de
recursos arroja un mantenimiento deficitario y pobres resultados. S6lo
recordemos que la mayor cantidad de 6rganos jurisdiccionales alcanz6
su pico en el ano 2010 y continta a la baja.

La totalidad de los poderes judiciales locales deberia tener un presu-
puesto al menos equiparado al del Poder Judicial de la Federacion. Un
trato similar deberia de implementarse a las fiscalias locales para con la
Fiscalia General de la Republica. La procuracion y la administracion de
justicia deben ser un sistema de excelencia y calidad cuya tnica filosofia
debe ser el bienestar de la sociedad.

Soy un orgulloso integrante del Poder Judicial del Estado de Méxi-
co y me asumo como uno de los poco mas de los cinco mil servidores
judiciales (jurisdiccionales y administrativos) que le damos vida. Todos
somos corresponsables de sus éxitos y fracasos, y como un gran equipo
de trabajo tenemos los siguientes retos:

A. Ladiseminacion y vigencia de los derechos humanos. Debemos
estar a la altura de otras dreas globales en las que ya se diserta
sobre los derechos humanos, pero de 5* ,6* y 7* generacion;

B. Combatir la corrupcion, la impunidad, la violencia, el trafico de
influencias, el conflicto de interés, el hostigamiento y acoso, y la
brecha de género, y

C. Fomentar la convencionalidad, la constitucionalidad, la recep-
cion del derecho, soft law, 1a equidad de género, la justicia tran-
sicional restaurativa digital, y la salud emocional del personal.

No podemos decirnos federalistas, aspirar al federalismo y tener un
elevado grado de federalizacion en el pais, sin garantizar estos topicos
y particularmente en nuestro estado mexiquense. Mi perspectiva es a
favor no de la tecnocracia ni del populismo judicial, sino de mas y me-
jor burocracia judicial. Somos una familia judicial que debe observarse
como pueblo togado y no como aristocracia de la toga.
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IX. CONCLUSION

Parafraseando a Marx y a Engels, decimos que un fantasma recorre la
Republica mexicana y es el fantasma del centralismo. El federalismo
mexicano ha tenido una evolucién nada positiva en el ultimo medio
siglo y los ultimos sexenios son los mas negativos. Se ha traicionado
su espiritu debido al incremento en la federalizaci6én de materias, la
desconstitucionalizacion de la féormula de distribucién de facultades, la
desaparicion de la residualidad y la concurrencia en evidente aumento
de leyes generales, nacionales y federales. La mutacién constitucional
es manifiesta, en tanto que el centralismo clandestino se ha desenmas-
carado y muestra su rostro concentrador del poder. Esperemos que la
intangibilidad constitucional y democratica resista el cobarde embate.






Capitulo 5
Sobre “federalismo judicial”

Miguel Bonilla Lopez*

Para don Mawro Miguel Reyes Zapata, en el ano de su jubilacion.

RESUMEN: La Federacién es un régimen de distribuciéon de compe-
tencias en tres 6rdenes juridicos: el federal, los locales (de los estados y
de la Ciudad de México) y el constitucional; de entre los cuales el ulti-
mo prevalece, por lo cual son necesarios los instrumentos que resuelvan
disputas competenciales y determinen si los actos de los funcionarios
federales o locales son acordes al texto constitucional. En el presente
proyecto se abordan los fundamentos de la asignacion constitucional de
competencias a los tribunales federales y locales, y la participacién de la
Federacion en las decisiones de las entidades federativas. Asimismo, se
analizan los pronunciamientos respecto a la autenticidad del federalis-
mo en México y los limites de los tribunales constitucionales respecto
de los demas tribunales. Por ultimo, se establecen algunas aportaciones
respecto al diseno constitucional vigente en México relativo a la inter-
vencion de tribunales federales en el derecho local.

Palabras clave: Federalismo judicial, federacion, distribucién competencial.

Es pacifico considerar que el articulo 1° constitucional toma como base
del orden juridico, los derechos humanos y sus garantias, previstos en la
propia Constitucion y en los tratados internacionales. Esto es asi porque
toda autoridad tiene la obligacion de tutelarlos, y los actos u omisiones que
los trastoquen, en perjuicio de los individuos, pueden ser nulificados.! Es

Magistrado del Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Pri-
mer Circuito. Poder Judicial de la Federacién.

Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion del 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28
de mayo de 2021. Articulos 1°, 3°, 103 y 133.
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claro, entonces, que los actos de autoridad tienen como limite el tenor de
los derechos y el tenor de la Constitucion.

Por otro lado, conforme a la misma Constitucion, conformamos una
republica representativa, democratica, laica y federal. El dltimo atributo
significa, segun los articulos 40 y 43 constitucionales, que 32 estados li-
bres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior y la Ciu-
dad de México conforman una “Federacion”, pero segin los principios
establecidos en la propia “Ley Fundamental ”.

El articulo 124, por su parte, dispone que “Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios fede-
rales, se entienden reservadas a los de los Estados o a los de la Ciudad de
México, en los dambitos de sus respectivas competencias”.? No hay que
olvidar que hay otras facultades concurrentes entre dichos ambitos.

El articulo 41 establece que tanto la Federacion, como los estados y la
Ciudad de México, estan constrenidos a “dividir el poder” en sus respec-
tivas esferas: “los Poderes de la Union, en los casos de la competencia de
éstos, y por los de los estados y la Ciudad de México, en lo que toca a sus
regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos en la
presente Constitucion federal y las particulares de cada estado, las que
en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal”.

De lo anterior se desprenden tres cosas:

1. La primera es que la “Federacion” es, ante todo, un régimen de
distribucién de competencias en tres 6rdenes juridicos: 1) el fe-
deral, 2) los locales de los 32 estados y de la Ciudad de México,
y 3) el constitucional (dejo de lado el derecho municipal, cuya
fuente y explicacion son otras).

2. La segunda es que el orden constitucional prevalece sobre los
otros dos y, por tanto, que es necesario un instrumento para resol-
ver las posibles disputas sobre qué 6rgano tiene competencia para
regular cierta materia, esto es, si lo son los funcionarios federales o

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion del 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28 de
mayo de 2021.
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los locales (o cuales entre los locales de distintas entidades federa-
tivas), y un instrumento para establecer si los actos de ambas clases
de funcionarios, federales y locales son conformes con el tenor
constitucional, si alguien sostiene que no es asi. Como veremos
mas adelante, esos instrumentos son y deben ser tribunales.?

3. Latercera es que en el ambito federal y local debe haber “divi-
sion del poder”, es decir, distribucion de competencias diferen-
ciadas y excluyentes: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder
Judicial (como se aprecia en los articulos 49y 116).

Advierto desde ahora que, en lo que se refiere a la judicatura, vamos a
desentendernos de los tribunales electorales, contencioso-administra-
tivos, laborales, agrarios y militares, cuyo fundamento es muy diverso.*
Nos referiremos solamente a los que integran, propiamente, el Poder
Judicial. Las razones del por qué se ha llamado asi a los tribunales de lo
criminal y de lo civil son propiamente historicas. En esta oportunidad
no hemos de abundar en ellas.’

El articulo 94 constitucional establece qué tribunales ejercen en el
Poder Judicial de la Federacién, mientras que el articulo 116 consti-
tucional, fraccion III, dispone que el Poder Judicial de los estados se
ejercera por los tribunales que prevean sus propias constituciones. Algo
semejante se encuentra en el articulo 122, fraccion III, por lo que hace
a la Ciudad de México.

El articulo 17 constitucional, séptimo parrafo, previene que tanto
la ley federal como la local, deben garantizar la independencia de los
tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones (tanto en el 94, como
en el 116y el 122 se consignan reglas sobre la independencia judicial).

¢Cual es la funcion principal de estos tribunales federales y locales,
estos tribunales que conforman el Poder Judicial de la Federacion y de
cada entidad federativa?

Vease, Bonilla, Miguel, Sobre la judicatura. Coleccion de ensayos, Impretei, México,
2015, pp. 153-180.

Vease, Pou, Francisca et al., Manual de Derecho Constitucional, México, FCE, 2018, pp.
174y ss.

5 Vease, Arteaga, Elisur, Derecho Constitucional, México, Oxford, 1998, pp. 32-38.



116 Miguel Bonilla Lépez

La respuesta la hallamos en los articulos 14, 16, 104 y 107, fraccio-
nes III, incisos a) y b), y fracciéon V, incisos a) y ¢); conocen de litigios
penales y civiles (esta ultima expresion tomada en un sentido lato: civil
propiamente dicho, familiar, mercantil). EI 104 indica que los tribuna-
les de la Federacion conocen, entre otras materias, de las controversias
sobre delitos federales y las del orden civil o0 mercantil (si las normas
aplicables son federales o si pertenecen a un tratado internacional). En
esta ultima hipétesis, si la controversia solo afecta intereses particulares,
el actor puede acudir a los tribunales locales.

Asi pues, por exclusion, habra controversias criminales y civiles de
caracter federal y otras de caracter local, segtin las leyes aplicables sean
del orden federal o local, y las mercantiles podran ser locales a eleccion
del actor si s6lo se afectan intereses particulares.

Lo anterior se corrobora con el examen de los preceptos siguientes:
en el articulo 107 constitucional, en las porciones a las que me he refe-
rido lineas atrds, se establece la existencia de dos procedimientos dife-
renciados para combatir actos de autoridad judicial y distingue entre el
amparo directo y el indirecto.

Esta distincion esta basada en la clase de acto reclamado: si es una
sentencia definitiva o una resolucién que pone fin a juicio, sera directo
y de la competencia de un Tribunal Colegiado de Circuito. Sies un acto
dentro de juicio, pero de ejecucion de imposible reparacion, si se dicta
fuera de juicio o después de concluido o si afecta a una persona extrana
a la controversia, el amparo sera indirecto.

Las denominadas “violaciones procesales” no se reclaman auténoma-
mente, sino que se deben hacer valer en el amparo directo contra la sen-
tencia definitiva o resoluciéon que pone fin a juicio, siempre que hayan
afectado las defensas del quejoso y trascendido al resultado del fallo.

Ademas, en el articulo 107, fracciones IX y X, se establece la figu-
ra de la suspension del acto reclamado (en amparo directo, inclusive,
su tramitacion se pone en manos del tribunal responsable). Por virtud
suya, sentencias y resoluciones ponen fin a juicios, actos dentro de juicio
y de imposible reparacion, actos fuera de juicio, y dictados después de
concluido y los que afecten a terceros pueden ser paralizados.
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La competencia del amparo directo se reserva a cierta clase de 6r-
ganos jurisdiccionales federales: los Tribunales Colegiados de Circuito.
Para el indirecto, por regla general, a los jueces de Distrito.

Para poder intentar la accion de amparo se debe agotar previamente
el recurso ordinario que la ley prevea contra la resolucion reclamada,
con las salvedades que se indican en el 107, fraccién III, inciso a). A esto
se le ha llamado principio de definitividad y parte de la base de que el
amparo es un remedio “extraordinario”. El mismo 107, en las fracciones
que he mencionado, habla de resoluciones judiciales del orden comun
y del orden federal en materia penal y civil.

En sus dos ultimos parrafos, el articulo 14 constitucional dispone
que, en el caso de los juicios del orden penal, “queda prohibido impo-
ner, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
trate”, mientras que en materia civil, “la sentencia debera ser conforme
a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta, se fun-
dard en los principios generales del derecho”.

El articulo 16, primer parrafo, establece que los actos de autoridad
deben estar fundados y motivados, y provenir de un ente con competen-
cia para dictarlos.

En el parrafo undécimo del 94 se previene que, la jurisprudencia de
los tribunales federales sobre la interpretacion de “normas generales”
(antes hablaba de leyes federales y locales) sera obligatoria para el resto
de los tribunales del pais, de acuerdo con las reglas previstas en ley.

De lo expuesto hasta aqui tenemos que la idea de “federalismo ju-
dicial”, que puede derivarse precisamente del Derecho constitucional
vigente en nuestro pais, esta fincada en al menos estos dos elementos:

a. Estareferida a la existencia de dos clases de tribunales, los fede-
rales y los locales, con competencia para resolver en su propio
ambito controversias penales, civiles y mercantiles.

b. La asignacion constitucional de las competencias entre ambos
permite a la Federacion incidir directamente en los poderes
interpretativos de los tribunales locales respecto de las propias
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leyes locales y en la ejecucion de sus determinaciones (autos y
sentencias), por virtud del contenido que hemos visto en los
articulos 14, 16, 17, 103, 94y 107.

Hay quienes afirman que lo anterior no es un “auténtico” federalismo,
porque las facultades expresas y residuales de las entidades federativas
deberian ser tales que impidieran a los tribunales federales “entrome-
terse” en sus designios y la Federacion no tendria por qué ser preemi-
nente.

Se sostiene asi, que es por razones historicas, ancladas en el siglo
XIX, que se ha permitido (y tolerado, incluso) la intromisiéon del Poder
Judicial de la Federacion, en la esfera de actuacion de los tribunales
locales. Entre esas razones se han aducido principalmente dos: su pre-
sunta o real falta de independencia respecto del poder politico y la real
o presunta escasa preparacion técnica de sus funcionarios. Esto, se dice,
quizas pudo ser cierto en algiin momento o para algunos casos, pero ya
no es asi en la actualidad, en la mayor parte de las entidades federativas.

Asl, para quienes enfocan el problema de esta manera, es tiempo ya
de que se reforme el actual estado de cosas, para que, a los tribunales
locales se confiera plenamente la competencia de casacion, el control
de regularidad constitucional general y el control de regularidad cons-
titucional local. Algunos han propugnado, inclusive, por la completa
desaparicion del amparo judicial.

Lucio Levi, en un texto de divulgacion clasico sobre el federalismo,
escribi6 lo siguiente:

Como el modelo federal lleva a cabo una verdadera division del poder soberano
de acuerdo con la division territorial, el equilibrio constitucional no puede man-
tenerse sin la primacia de la Constitucion sobre todos los poderes. La autonomia
de este modelo se traduce efectivamente en el hecho de que el poder de decidir en
concreto, en caso de conflicto, cudles son los limites que no pueden rebasar los dos
ordenes de poderes soberanos no le corresponde ni al poder central [...] ni a los
estados federados [...]. Este poder le corresponde a una autoridad neutral, los
tribunales, a los que se le ha conferido el poder de revision constitucional de las
leyes. Estos basan su autonomia en el equilibrio entre el poder central y los poderes
periféricos y pueden desempeniar eficazmente su funcion con la condicion de que
ninguno de los dos drdenes de poderes rivales prevalezca de manera decisiva. Con
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el fin de dar fuerza a las decisiones judiciales, se establecen disposiciones, ya sea
por parte de los estados federados, ya sea por parte del gobierno central, que las
apoyan siempre que converjan con sus respectivos intereses. Por lo tanto, solo en
virtud de sus propias decisiones el Poder Judicial es capaz de restablecer el equili-
brio entre los poderes definido por la Constitucion.’

Como puede verse, para la doctrina federalista no hay propiamente in-
compatibilidad entre el sistema seguido por nuestro Derecho constitu-
cional vigente y los postulados tedricos: en un régimen federal, el control
de la regularidad de los actos del poder publico, lo ejercen autoridades
federales o locales y se encomienda a tribunales por ser €stos garantia
de imparcialidad. Sin embargo, nada obliga a que se distribuya el poder
de control de actos de autoridad entre jueces federales y locales (lo cual
ahora esta plenamente reconocido por virtud del llamado control difuso)
ni a establecer medios de control constitucional local o a restablecer la
casacion. No veo mucha sustancia en las criticas resenadas.

La cuestion, mas bien, es determinar el grado: ¢hasta donde debe
llegar el margen sobre el que los tribunales constitucionales pueden
controlar los actos de los demas tribunales y sobre las leyes que éstos
tienen que aplicar? La voz de los clasicos, a través de G. Greenwood,
dice: a) en un Estado federal no debe existir un 6rgano central con el
poder para regular todos los aspectos de la actividad del pais; b) los go-
biernos locales poseen una 6rbita de competencia bastante amplia y, c)
los poderes federales estan limitados y no pueden por propia voluntad
ensanchar su competencia.’

Es en el ultimo elemento en donde encuentro un problema, dado
el diseno constitucional vigente en México. La posibilidad de hacer de
lado la interpretacion del derecho local efectuada por los jueces locales,
ensancha desmesuradamente la competencia federal en perjuicio de la
local y no porque dicha interpretacion lleve a un enunciado claramente
inconstitucional, sino porque el método interpretativo no parezca el
adecuado a ojos del tribunal federal. Esto se conjuga con la posibilidad
de suspender un procedimiento y hasta de nulificarlo, porque el acto

6 Levi, Lucio, Bobbio et al., Diccionario de politica, Madrid, Siglo XXI, 1981, p. 634.
7 Linares Quintana, Segundo, “Federalismo”, Omeba, tomo XII, Driskill, 1979, p. 101.
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reclamado se basa en una cierta intelecciéon de un precepto plausible,
pero no compartida por el tribunal federal y conjugada ademas con la
facultad de crear jurisprudencia obligatoria que excluya las interpreta-
ciones posibles realizadas por los jueces locales.

Un ejemplo de esto seria que una de las hipotesis de procedencia del
amparo indirecto va contra actos que, dictados dentro de juicio, ten-
gan una ejecucion de imposible reparacion. En 1942, Ia Suprema Corte
de Justicia definié (mediante una mala interpretacion)® que estos actos
eran aquellos que no podrian ser reparados en la sentencia definitiva,
porque habiéndose decidido un punto en el procedimiento, no era ya
posible al tribunal que lo hizo volver sobre su propia determinacion al
momento de resolver el fondo. Como caso prototipico esta el auto que
desecha la excepcion de falta de personalidad, pero también se consi-
deraron de la misma indole todas las cuestiones relativas a excepciones
de previo y especial pronunciamiento y otras violaciones procesales que
tendrian que haber sido, desde siempre, materia de amparo directo.

Una interpretacion asi, claramente, ensancha la intervencion del Po-
der Judicial federal sobre los poderes judiciales locales, porque limita la
ejecucion de sus resoluciones e interrumpe y retarda el procedimiento or-
dinario. Esta interpretacion formalmente rigi6 en el pais por mas de cua-
renta anos y todavia en estos dias pueden encontrarse algunos ejemplos.

Sin embargo, hoy por hoy rige otra interpretacion. La jurisprudencia
vigente dispone que los actos en juicio de ejecucion irreparable son s6lo
aquellos susceptibles de afectar materialmente derechos sustantivos tu-
telados por la Constitucion o por los tratados de derechos humanos
aplicables en el pais. Conforme a esta interpretacion, por ejemplo, no
puede admitirse que el amparo indirecto proceda contra la resolucion
firme que desecha la excepcion de falta de personalidad.? En este caso,
no habria afectacion a ningtin derecho sustantivo y menos ain una afec-

Véase Amparo contra la resolucion que desecha la excepcion de falta de personalidad, Sema-
nario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo XCII, pdgina 1316, Tercera
Sala. Reg. digital: 346923

9 Cfr. Tesis: P./]. 37/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 7, Junio de 2014, Tomo I, pdgina 39. Reg. digital: 200658.
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taciéon material. En cambio, si el auto reclamado impone una limitacién
a la libertad personal o la capacidad juridica o al disfrute de bienes, el
amparo si se considerara procedente.

Interpretaciones de este tipo no resultan invasivas de la potestad co-
mun, puesto que tienden a limitar la intervencion federal en los proce-
dimientos locales y encauzar la procedencia del amparo a situaciones de
efectiva vulneracion de derechos humanos, esto es, a limites aceptables
para cualquier teoria federalista (tengo algunas objeciones a esta inte-
leccion que no viene al caso exponerlas ahora, pero nada tienen que ver
con su espiritu “restriccionista”. Eso lo apoyo totalmente).!”

¢Como se llega a este estado de cosas? ;Como los jueces de amparo
pueden llegar a estos modos de apreciar el derecho y de interpretar las
normas a fin de no ampliar sus limites en detrimento de la esfera de
accion de los tribunales locales? S6lo hay una forma, creo, que no es
otra que la que anima a esta clase de coloquios: la discusion cientifica,
abierta y libre de prejuicios entre individuos dispuestos a confrontar sus
ideas y a adoptar las de quien dé las mejores razones. Como lo expresé
hace ya algunas décadas, A. Appadorai, eminente constitucionalista in-
dio: entre las diversas condiciones propicias al federalismo hay dos bien
relevantes. La primera es la existencia del deseo de union para satisfacer
intereses comunes; la segunda es la educacién politica y juridica, esto
es, la “capacidad politica bastante en el pueblo [y de los individuos que

lo conforman] para comprender el significado del sistema”.!!

10 Véase Bonilla Lopez, Miguel, El amparo contra actos en juicio de ejecucion irreparable,

México, IJF-Miguel Angel Porria, 2019, capitulos 12y 13.

11 Linares Quintana, Segundo, Op. cil.
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El Poder Judicial de la Federacion
vs. Poderes judiciales de las entidades federativas
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RESUMEN: Se analiza el periodo histoérico de federalismo judicial en
México, desde su origen hasta el momento en que se concedié al Po-
der Judicial de la Federacion la facultad de intervenir en los asuntos
judiciales de los estados. Se estudia una serie de sucesos judiciales deri-
vados del nacimiento del llamado antifederalismo judicial, asi como las
implicaciones de la reforma judicial de 2021. Por dltimo, y a manera de
conclusién, se ofrecen algunas observaciones y aportaciones respecto a
los supuestos establecidos en la reforma judicial considerando el funcio-
namiento del Poder Judicial en México.
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I. INTRODUCCION. EL ORIGEN FEDERALISTA
DEL PODER JUDICIAL MEXICANO

Al inicio del México independiente, sobre todo de 1824 a 1836, existio
una unanime oposicion para que las sentencias judiciales de las enti-
dades federativas no fueran recurridas ante tribunales federales. Para
los juristas de la época era inadmisible, dado el modelo federal adop-
tado en nuestra primera Constitucion y el gran debate politico entre
federalistas y centralistas, en donde prevalecieron los primeros, que las
sentencias de los tribunales de los estados fuesen modificadas por un
tribunal federal.

El amparo yucateco de 1841, ideado por Crescencio Rejon, tuvo por
finalidades: 1) controlar la constitucionalidad de los actos de la legisla-
tura (leyes o decretos), asi como los del gobernador (providencias), a
través del Poder Judicial de Yucatan y con fundamento en los procesos
jurisdiccionales; 2) controlar los actos del Poder Ejecutivo a través del
Poder Judicial, y 3) proteger las garantias individuales contra cualquier
acto de autoridad, incluyendo las judiciales.! Es decir, en ese amparo era
posible demandar también la proteccion contra actos del Poder Judicial
de la Republica de Yucatan.

El juicio de amparo a nivel federal naci6 en el Acta Constitutiva y
de Reformas de 18 de mayo de 1847, la que determiné que el amparo
era procedente exclusivamente contra actos de los poderes ejecutivo y
legislativo, pero no respecto a los del Poder Judicial, con lo que se pre-
servo el federalismo judicial y las decisiones de los tribunales superiores
de los estados no podian ser impugnadas ante el Poder Judicial federal
como ahora sucede.? El Acta previ6 en sus articulos 21 al 24 un sistema
politico mixto de control de constitucionalidad, en donde la mayoria

Burgoa Orihuela, Ignacio, El juicio de amparo, México, Porraa, 1997, p. 112.
Antonio Carrillo Flores ha precisado que Otero al igual que Rejon entendieron el
amparo contra los poderes legislativo y judicial pero no respecto de las decisiones
de los jueces. Carrillo Flores, Antonio, “La Suprema Corte mexicana: de 1824 al
caso de Miguel Vega y la acusaciéon de los magistrados en 1869. Nacimiento y de-
generacion del juicio de amparo”, Historia del amparo en México, Tomo I, México,
SCJN, 1999, p. 162.
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de las legislaturas locales podian invalidar leyes federales y el Congreso
federal las leyes locales.

La Constitucion de 1857, en sus articulos 101 y 102, permitié el juicio
de amparo contra actos de cualquier autoridad. La primera ley de am-
paro de 1861 reitero las disposiciones de la Constitucion de 1857 y exis-
ten casos que prueban que el amparo, sobre todo en asuntos penales,
procedio en contra de sentencias judiciales locales de caracter penal.

En la segunda ley de amparo de 1869, su articulo octavo prohibio la
procedencia del juicio de amparo en contra de cualquier asunto judi-
cial. En el transcurso de los debates parlamentarios previos a la aproba-
cién de la norma, se discuti6 sobre la posible inconstitucionalidad del
precepto, porque los textos de los articulos 101 y 102 de la Constitucion
de 1857 no prohibian taxativamente el amparo en materia judicial y
porque, a juicio de algunos diputados, habia derechos fundamentales
que preponderantemente se vulneraban sélo en sede judicial.?

Desde el momento en el que en México se permitié que el Poder
Judicial de la Federacion interviniera en la mayoria de los asuntos judi-
ciales de los estados via el juicio de amparo, se puso fin al breve periodo
historico del federalismo judicial en nuestro pais. El quiebre entrané
que los tribunales locales comenzaran a adquirir una dimensiéon de me-
nor importancia institucional en relaciéon con el Poder Judicial Federal,
la que se ha agravado con periodos historicos de penuria presupuestal
en los poderes judiciales de los Estados.

II. EL NACIMIENTO DEL ANTIFEDERALISMO JUDICIAL

Durante el ano de 1869 se promovio el juicio de amparo denominado
“Caso del Juez de Letras de Culiacan Miguel Vega”. En este asunto el
juez Vega conoci6 de un homicidio y resolvi6 en primera instancia que
éste se habia realizado en legitima defensa y rina. La decision fue ape-

Soberanes Fernandez, José Luis, “Surgimiento del amparo judicial”, en Gonzalez
Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), El juicio de amparo. A
160 arios de la primera sentencia, Tomo II, México, UNAM, 2011, pp. 465-484.



126 Jaime Cardenas Gracia

lada y el Tribunal Superior del Estado de Sinaloa revocé la sentencia
de primera instancia, y estim6 ademas que el juez Vega debia ser inha-
bilitado por un ano para ejercer su funcién de juez y para actuar como
litigante. El juez Vega interpuso amparo en contra de esa decisiéon que
lo inhabilitaba, misma que el Juez de Distrito desech6 con el argumento
de que se estaba impugnando un asunto judicial y que de conformidad
con el articulo 8 de la Ley de Amparo de 1869, éste no procedia en esos
Casos.

En revision de la sentencia del Juez de Distrito, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion determiné que la aplicacion del articulo 8 de la Ley
de Amparo que habia realizado el Juez de Distrito era equivocada por
no tratarse en sentido estricto de un caso judicial sino disciplinario —la
inhabilitaciéon por un ano como abogado- y que en consecuencia no
debia impedirsele al Juez Vega el ejercicio de su profesion porque ello
contrariaba el articulo 4 de la Constituciéon de 1857.%

Los ministros de la Corte que concedieron el amparo y la proteccion
de la justicia federal a Miguel Vega, fueron acusados ante el Congreso
de lIa Union por violar el articulo 8 de la Ley de Amparo. Las acusacio-
nes en contra de los ministros no prosperaron en el Congreso.

El amparo Vega suscité una gran polémica sobre la procedencia del
juicio de amparo en contra de las resoluciones judiciales locales y sig-
nificé la consolidaciéon del amparo judicial. Desde entonces, por esa
via, los tribunales federales conocen de las sentencias que en apelacion
dictan los tribunales superiores de las entidades federativas.

La resolucion de la Corte en el caso Vega provoco, a finales del siglo
XIX, pero también en el XX, un alud de reflexiones juridicas en torno
a la garantia de exacta aplicacion de las leyes prevista en el articulo 14
constitucional.

Del Rosario Rodriguez, Marcos, “El juicio de amparo: origen y evolucién hasta la
Constituciéon del917. Tres casos paradigmaticos que determinaron su configura-
cién”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo ef al. (coords.), Derecho procesal constitucional
en perspectiva historica. A 200 aiios del Tribunal de Ario de Rosales, Tomo 11, México,
UNAM, 2018, p. 244.
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Los juristas José Maria Lozano e Ignacio Vallarta se pronunciaron so-
bre lo resuelto por la Corte en el caso Vega. LLozano mantuvo en su Trata-
do de los derechos del hombre, que el amparo no debia proceder en materia
judicial salvo contra resoluciones que tuvieran el caracter de ejecutorias;
que debia tenerse como parte en el juicio de amparo al colitigante del
quejoso en el juicio comun que hubiera motivado aquél; y que no se de-
bia interponer el amparo sino dentro de un término perentorio.’

Vallarta sostenia que el amparo judicial en materia civil vulneraba la
soberania de los estados, trastocaba la facultad de los tribunales supe-
riores de las entidades federativas para resolver en ultima instancia las
controversias del fuero comun y que la inexacta aplicacion de la ley en
materia civil no era una violacién de garantias individuales.®

Las consideraciones de Vallarta adicionalmente fueron las siguientes:

1. Seria fisicamente imposible a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién conocer, por via de amparo, de todos y cada uno de los
actos de los jueces civiles;

2. La Constitucién de 1857 no faculté a la Suprema Corte para
revisar los actos de todos los tribunales del pais;

3. De admitir y conceder esa facultad a la Suprema Corte se viola-
ria el Pacto Federal , y

4. Sin embargo, si debe admitirse el amparo judicial por violacion
a otras garantias individuales no comprendidas en la segunda
parte del articulo 14 constitucional, como seria que la autoridad
empleara tormento o condenara a prision por deudas civiles o
por aplicar el principio de retroactividad de las normas juridicas
en perjuicio de una persona.

Las opiniones de Vallarta tuvieron detractores. Uno de ellos fue Miguel
Mejia, que en su obra Errores constitucionales senald que, el amparo debia
ser procedente contra decisiones judiciales locales porque los jueces y

5 Cfr. Lozano, José Maria, Tratado de los derechos del hombre, México, Imprenta del Co-

mercio, 1876.
6 Cfr. Vallarta, Ignacio Luis, Obras I, Votos I, México, Porria, 1980, pp. 70-72.
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magistrados de los estados eran autoridades y que sus decisiones aun del
orden civil podian violar garantias individuales. El segundo parrafo del
articulo 14 constitucional era un valladar para impedir la arbitrariedad
judicial.”

El reconocido jurista Emilio Rabasa, en sus obras El articulo 14, estudio
constitucional y La Constitucion y la dictadura, se incorpor6 en el debate
de esa época para sostener que: 1) la independencia judicial es uno de
los elementos esenciales de la libertad interior de los estados sin la cual
el régimen federal es una falsa promesa, y que esa simple consideracion
debié inclinar a la Suprema Corte en el caso Vega a dar una interpre-
tacion restrictiva del articulo 14; 2) Vallarta se equivocé porque limit6é
su critica en materia civil pero no en materia penal (sus sucesores ter-
minaron por dar la mayor amplitud posible al amparo judicial para que
fuera procedente en ambas materias); 3) en Estados Unidos la Corte de
ese pais no permitié de manera amplia la procedencia de las vias cons-
titucionales para proteger el debido proceso; 4) la Corte mexicana, al
permitir la procedencia del amparo judicial, federalizé el derecho civil
y despojo a los jueces locales de su jurisdiccion privativa; 5) los consti-
tuyentes de 1857 suprimieron la disposicion de 1824 que disponia que
los juicios del fuero comun fenecerian en los estados respectivos, no
porque fuese una norma equivocada, sino porque la creyeron innecesa-
ria en una organizacion federal; 6) en Estados Unidos la jurisprudencia
federal debe tomar en cuenta la jurisprudencia de los tribunales esta-
tales; 7) al permitir la procedencia del amparo judicial respecto a las
decisiones de los tribunales locales prevalece la extravagante mdaxima:
“Los estados son soberanos para dictar las leyes en materia de derecho
comun, pero no para aplicarlas” y, 8) la Suprema Corte al admitir el
amparo judicial contra resoluciones locales se ha asumido como un tri-
bunal que interpreta el derecho comun y que desdena la interpretacion
de la Constitucion.?

Mejia, Miguel, Errores constitucionales, México, UNAM, 1997.
Rabasa, Emilio, La Constitucion y la dictadura, México, primera ediciéon 1912 (edi-
cién consultada de editorial Porrda, 1990, pp. 217-221); Rabasa, Emilio, El articulo
14 y el juicio constitucional, México, Porraa, 1969, pp. 82y 83.
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Ademas de la importancia creciente del amparo judicial en contra de
las resoluciones de los tribunales superiores de justicia de los estados, el
centralismo judicial depositado en la Suprema Corte se vio estimulado
por la incorporaciéon y difusion de la jurisprudencia para homologar los
criterios judiciales en el pais. Por decreto de 8 de diciembre de 1870,
siendo presidente Benito Juarez, se crea el Semanario Judicial de la Federa-
cion, para publicar las tesis y los precedentes de la Suprema Corte.

Cuando Venustiano Carranza present6 su proyecto de reformas a la
Constitucion de 1857 que daria lugar a la Constitucion de 1917, hizo
valer en su argumentacion que el amparo judicial contra las decisiones
de los tribunales locales era necesario, porque los jueces de los estados
eran instrumentos ciegos de la voluntad de los gobernadores y que el
pueblo de México ya se habia acostumbrado a la procedencia del am-
paro en contra de las decisiones de los tribunales locales, por lo que,
modificar el criterio ya consolidado, implicaria privar a la sociedad de
instrumentos de justicia para defenderse de las arbitrariedades de los
tribunales estatales.

Durante los debates del Constituyente de Querétaro, hubo algunas
voces que consideraron al amparo judicial en materia civil para conocer
de decisiones de los tribunales de los estados, como una intromision
federal inaceptable en su autonomia.’

Heriberto Jara e Hilario Medina, diputados constituyentes, presen-
taron un voto particular respecto del dictamen del ahora articulo 107
constitucional. En €l sostuvieron que debia defenderse la justicia local,
el prestigio de los tribunales locales y ademas que la competencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon debia circunscribirse a los
asuntos constitucionales, pero de ninguna manera a las materias civiles
y penales que eran atribucion de los tribunales de las entidades federa-
tivas.!”

Colli Ek, Victor Manuel, “La voz del constituyente y la evolucién constitucional del
amparo en México, 1917-2009”, en Gonzdlez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo (coords.), El juicio de amparo. A 160 arios de la primera sentencia, Tomo
I, México, UNAM, 2011, pp. 297-326.

10 Ibidem, pp. 304-305.
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El exministro Gudino Pelayo consideraba que para revertir la au-
sencia de federalismo judicial, era necesario consolidar las garantias de
independencia judicial introducidas en 1987, en el articulo 116 de la
Constitucion, a favor de los jueces y magistrados de los tribunales de los
estados. Ademas, propuso que el amparo judicial fuera limitandose de
manera gradual y progresiva en las entidades federativas, por ejemplo,
s6lo permitiéndose en asuntos de cierta cuantia. Las finalidades de esa
transformacion debian ser: lograr la plena independencia del juez local
y la recuperacion del federalismo en materia judicial, cuestiones que
no se han logrado en el orden juridico nacional.!! Por el contrario, las
reformas constitucionales federales en materia judicial acentian la pre-
ponderancia del Poder Judicial federal respecto a los poderes judiciales
de los estados, al acrecentarse las facultades de legalidad y de control de
constitucionalidad y de convencionalidad en manos del Poder Judicial
federal.

ITI. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA
JUDICIAL HAN FORTALECIDO EL PODER JUDICIAL
FEDERAL EN DETRIMENTO DE LOS PODERES JUDICIALES
DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

La Constituciéon de 1917, en contraste con la de 1857 en materia de
Poder Judicial federal, modifico inicialmente el método de eleccion in-
directa de los ministros y se sustituyé por uno en donde no intervenia
directamente el titular del Poder Ejecutivo. El original articulo 96 de la
Constitucion de 1917 senalaba a este respecto:

Articulo 96. Los miembros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion seran
electos por el Congreso de la Union en funciones de colegio electoral, siendo indis-
pensable que concurran cuando menos las dos terceras partes del nimero total
de diputados y senadores. La eleccion se hard en escrutinio secreto y por mayoria

I Gudino Pelayo, José de Jesus, “La jurisdiccion de amparo y la independencia del

juezlocal”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho Procesal Constitucional.
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., México,
Porrua, 2001, pp. 239-259.
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absoluta de votos. Los candidatos seran previamente propuestos uno por cada
legislatura de los estados, en la forma que disponga la ley local respectiva.

Si no se obtuviere mayoria absoluta en la primera votacion, se repetird entre los
dos candidatos que hubieren obtenido mds votos.

Este articulo se mantuvo en vigor hasta 1928 (mas de 10 anos). La refor-
ma al método de designacion a los ministros de inspiracién obregonista
fue publicada el 20 de agosto de 1928 en el Diario Oficial de la Federa-
cion. La modificacion al articulo 96 determiné que el nombramiento
implicaria la intervencion del presidente y del Senado. Esta reforma
es considerada por la doctrina constitucional como presidencialista y
centralista, porque elimina los componentes federales, y vulneradora
de las facultades de la Camara de Diputados, porque prescinde de su
intervencion en la designacion de los ministros. Como bien se sabe,
a partir de esa reforma, promovida por Alvaro Obregon, la Suprema
Corte y el Poder Judicial federal en su conjunto entraron a una etapa de
sometimiento a un régimen no democratico institucionalizado.

Ademas, la Constitucion de 1917 estableci6 el principio de inamo-
vilidad judicial y previé en el parrafo tercero del articulo 97 la compe-
tencia de la Suprema Corte para realizar investigaciones que implicaran
violaciones al voto publico, a garantias individuales o algun delito que
castigara la ley federal, atribucioén no jurisdiccional pero que conferia
a la Suprema Corte un poder indudable!? y que fue derogada lamenta-
blemente con motivo de la reforma en materia de derechos humanos
publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion. La
Constitucion de 1917 derogo, en su articulo 14 transitorio, a la Secreta-
ria de Justicia para no violentar la independencia judicial porque ésta
dependia del titular del Ejecutivo, pues en 1994 se introdujo la Conseje-
ria Juridica del Gobierno Federal que realiza en parte tareas parecidas a
las de la Secretaria de Justicia mexicana del siglo XIX.

12 Poder que ejerci6 la Suprema Corte a partir de los afios noventa del siglo XX
y que incomodé al Poder Ejecutivo. Véase por ejemplo: el caso Aguas Blancas
(1/1995); el caso Atenco (3/2006); el asunto Lydia Cacho (2/2006); el caso Oaxa-

ca (1/2007); vy el caso Guarderia ABC (1/2009).
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Durante 1924, la Suprema Corte admiti6 en el asunto de Guillermo
Cabrera la naturaleza juridica de tribunales a las Juntas de Conciliacion
y Arbitraje, lo que para sus criticos fue visto como un retroceso porque
la Corte se ponia en contra de los principios de unidad y exclusividad
judicial. En el siglo XX —fundamentalmente en la etapa del presiden-
cialismo autoritario—, las Juntas de Conciliacion y Arbitraje fueron uno
de los vehiculos del Poder Ejecutivo para controlar e intervenir en la
jurisdiccion laboral del pais.

En materia de control de constitucionalidad, como dice José Ramoén
Cossio, el modelo de 1917 se redujo a contemplar el juicio de ampa-
ro y las controversias constitucionales.'® El mecanismo procesal de las
controversias constitucionales, de 1917 a 1995, fue poco empleado por
las caracteristicas presidencialistas y autoritarias del régimen, pues so6lo
fueron promovidas, en ese lapso, 63 controversias constitucionales.

Las reformas a la Constitucion y a las leyes relacionadas con el Poder
Judicial federal tuvieron como objetivo fortalecer al Poder Ejecutivo.
Por ejemplo, las modificaciones al texto constitucional de 20 de agosto
de 1928, cambiaron el procedimiento de designacion de ministros de la
Suprema Corte, aparentemente, para sustituirlo por el modelo nortea-
mericano, pero con la intencion clara de eliminar el sistema original de
la Constitucién de 1917 que proporcionaba a las legislaturas locales y
al poder legislativo en su conjunto las facultades en esas designaciones.

En 1934 se modifico el articulo 94 de la Constitucion para negar la ina-
movilidad judicial. A fin de fortalecer al régimen autoritario, el precepto
constitucional senalaba que los ministros, magistrados y jueces durarian
en sus cargos seis anos, es decir, un mandato presidencial. El expresiden-
te Lazaro Cardenas, como mas tarde lo haria Ernesto Zedillo en 1994-
1995, integr6 una Suprema Corte a su gusto y medida. Diez anos después,
en 1944, se restableci6 el principio de inamovilidad judicial.

Sobre la materia agraria, en 1931 se determiné en la legislacion se-
cundaria (para fortalecer al poder presidencial) la improcedencia del

13 Cossio Diaz, José Ramon, Sistemas y modelos de control constitucional en México, Méxi-

co, UNAM, 2017, p. 84.
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amparo en contra de las resoluciones presidenciales dotatorias y res-
titutorias de tierras y aguas. Anos mas tarde, en 1934 se establecio la
misma disposicion en la fraccion XIV del articulo 27 constitucional. La
justicia agraria estuvo totalmente en manos del presidente de la Repu-
blica hasta el ano de 1992, en el que se crearon los tribunales agrarios
y se derog6 la fraccion XIV del articulo 27 constitucional, aunque debe
precisarse que los tribunales agrarios atin hoy en dia estan bajo el con-
trol del titular del Poder Ejecutivo, pero en el caso de los magistrados
del Tribunal Agrario, éstos son propuestos por el Ejecutivo Federal y
designados por mayoria de los presentes por la Camara de Senadores o
por la mayoria de la Comision Permanente.

En 1936 se creo6 el Tribunal Fiscal de la Federacion, el cual, ahora
bajo el nombre de Tribunal Federal de Justicia Administrativa, segin
el vigente articulo 73 fraccion XXIX-H de la Constitucién, sigue reci-
biendo la intervencion del titular del Poder Ejecutivo. El presidente de
la Republica designa a los magistrados de la Sala Superior y de las salas
regionales del Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Estos nom-
bramientos deben ser ratificados por el Senado de la Republica o de
la Comision Permanente, los primeros por medio del voto de las dos
terceras partes de los presentes y los segundos, por mayoria de los legis-
ladores presentes.

Derivado de las reformas judiciales de 1951 se realizaron modifica-
ciones a la estructura del Poder Judicial federal . Los cambios fueron de
organizacion y consistieron en establecer la sala auxiliar de la Suprema
Corte compuesta por cinco ministros supernumerarios y crear los Tribu-
nales Colegiados de Circuito.

La finalidad de las reformas era resolver el problema de rezago en
la Corte por sus funciones de Tribunal de ultima instancia. Con esas re-
formas, los Tribunales Colegiados de Circuito conocian de los amparos
de una instancia y las infracciones procesales, mientras el fondo de los
asuntos de importancia se encomendo a las Salas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

En los amparos indirectos o de doble instancia, la competencia se
atribuy6 en la alzada sobre los actos de autoridades administrativas fe-
derales y del antiguo Distrito Federal, a la Segunda Sala de la Suprema
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Corte, y consiguientemente los demas actos administrativos —de origen
en autoridades estatales— fueron competencia de los Tribunales Cole-
giados de Circuito. El elevado namero de casos era consecuencia del
aumento de la poblaciéon demandante de la justicia federal, del caracter
centralizador del Poder Judicial federal y del uso del amparo como ulti-
mo recurso de garantia al principio de legalidad, mas que como instru-
mento de control de constitucionalidad.

Las reformas de 1950-1951 resolvieron parcialmente el problema del
rezago mediante la nueva distribucion competencial entre la Suprema
Corte y los Tribunales Colegiados de Circuito. Sin embargo, existieron
dudas de interpretacion en el reparto de las competencias, lo que ori-
gino6 reformas a la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion en
1957-1958.

En 1967 se volvi6 a insistir en aliviar el rezago de la Suprema Corte
que en 1965 era de 16 mil asuntos. Por ello, nuevamente se redefinieron
competencias para enviar el mayor nimero de casos a los Tribunales
Colegiados de Circuito y para crear mas tribunales colegiados que aten-
dieran la sobrecarga de asuntos.

La reforma de 1986-1987 limit6 las competencias de la Suprema Cor-
te en materia de legalidad para incrementar las referentes al conoci-
miento de la constitucionalidad de los actos de autoridad, estableci6 a
su favor facultades de atraccion, ampli6 las competencias en materia de
legalidad en los Tribunales Colegiados, modificé el articulo 17 constitu-
cional para establecer un derecho de acceso a la justicia y se preocup6
por otorgar garantias judiciales de independencia a los tribunales lo-
cales mediante una reforma al articulo 116 constitucional. En general,
la reforma buscé destacar las funciones de control constitucional de
la Suprema Corte y reforzar la incipiente profesionalizacion del Poder
Judicial federal y los poderes judiciales locales.

En el articulo 17 se estableci6 el derecho a la justicia para que las
personas tuviesen la certeza de contar con tribunales imparciales e in-
dependientes que desahogaran y resolvieran de manera publica y trans-
parente las controversias en los plazos previstos en la ley. Sin embargo,
como podemos advertir, las garantias de independencia e imparcialidad
de los tribunales deben ser efectivas y no solamente estar proclamadas
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en la Constitucion, ademas de que es imprescindible que las personas
tengan acceso gratuito a la justicia a través de una defensoria publica
que brinde servicios juridicos de calidad y de manera universal.

La reforma de 1986-1987 no logré erradicar la influencia que el pre-
sidente de la Republica y, después los partidos mayoritarios en el Se-
nado, han tenido sobre las designaciones de los ministros y ministras.
Es obvio que tampoco se consiguié que los gobernadores dejaran de
controlar a los poderes judiciales locales. Tampoco se consolid6 a la
Suprema Corte como “tribunal constitucional”.

El 31 de diciembre de 1994 se publico en el Diario Oficial de la Fede-
racion la reforma constitucional al Poder Judicial federal. Esa reforma
debe analizarse, aunque no sélo en relaciéon con la reforma electoral
constitucional de 1996, sino tambien con la reforma en materia de pue-
blos originarios de 14 de agosto de 2001, con la reforma de 6 de junio
de 2011 en materia judicial, con la reforma en materia de derechos
humanos de 10 de junio de 2011, y desde luego, con la reforma de 2021.

Desde 1994 existe la pretension de reforzar la naturaleza constitucio-
nal de la Suprema Corte como “tribunal constitucional”, al dotarla de
un mayor numero de competencias en la materia, aunque desde luego
no es un Tribunal Constitucional.

Los argumentos que tenemos para sostener que la actual Suprema
Corte de Justicia de la Nacién no es un Tribunal Constitucional son las
siguientes:

1. Un Tribunal Constitucional no conoce cuestiones de pura lega-
lidad como lo hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;

2. Un Tribunal Constitucional se orienta a proteger y garantizar
derechos humanos respecto de la totalidad de los actos de los
poderes establecidos, incluyendo al Poder Judicial, en la tesitura
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y sus decisiones
ultimas sobre legalidad no pueden ser revisadas desde la consti-
tucionalidad por otro 6rgano del Estado;

3. Un Tribunal Constitucional posee un sinnumero de atribucio-
nes para conocer de toda la constitucionalidad, de todo el blo-
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que de constitucionalidad y convencionalidad, acciones y recur-
sos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no posee,
como el control previo de constitucionalidad (tratados, leyes,
reglamentos) o accién constitucional popular;

4. Los tribunales constitucionales tienen por proposito la constitu-

cionalizacion del derecho y darle a la Constitucion plena fuerza
normativa,' lo que, hasta el momento, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion no ha hecho y los tribunales federales, por
ejemplo, declaran improcedentes amparos respecto de decisio-
nes soberanas del Congreso;!®

5. En algunos casos, los tribunales constitucionales conocen y de-

ciden sobre la inconstitucionalidad de reformas constitucionales
(Colombia y Costa Rica, por ejemplo). La Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacioén ha reculado, pues habia admitido en algunos
casos que por razones de procedimiento, una reforma constitu-
cional podria ser anticonstitucional'® y, en la actualidad, sostiene
que una revision de una reforma constitucional es imposible, aun
por razones de procedimiento, ademas de senalarlo asi el articulo
61 fraccion I de la nueva Ley de Amparo de 2013;

6. Los tribunales constitucionales modifican el sentido y el alcance

de la democracia: “la ley deja de encontrar su sentido en la vo-
luntad de los elegidos y pasa a encontrarla en la Constitucion tal

14

16

Cardenas Gracia, Jaime, “Hacia una Constitucién normativa”, en El significado ac-
tual de la Constitucion, UNAM, México, 1998, pp. 93-118.

El articulo 61 fraccién VII de la Ley de Amparo establece que el juicio de amparo
es improcedente “Contra las resoluciones o declaraciones del Congreso Federal o
de las camaras que lo constituyen, de las legislaturas de los estados o de sus respec-
tivas comisiones o diputaciones permanentes, en declaracion de procedenciay en
juicio politico, asi como en eleccién, suspensiéon o remocién de funcionarios, en
los casos en que las constituciones correspondientes les confieran la facultad de
resolver soberana o discrecionalmente”.

Por ejemplo, en el amparo en revision 2996,/96. Quejoso: Manuel Camacho Solis.
Ministro Ponente: Genaro David Géngora Pimentel. Secretarios: Maria Guadalupe
Saucedo Zavala y Antonio Gonzalez Garcia, tres de febrero de 1997. Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, Amparo contra el procedimiento de reformas a la Constitucion,
Serie Debates, Pleno, México, 1997.
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y como la interpretan e imponen los jueces constitucionales; los
ciudadanos ya no quedan desamparados, sino que encuentran en
el recurso a los tribunales constitucionales el instrumento que les
permite controlar, entre dos elecciones, el trabajo legislativo de
sus representantes”.!” Es obvio que la Suprema Corte de Justicia
de la Naci6n hasta el momento no significa nada de eso, y

7.  Los tribunales constitucionales potencian, maximizan los derechos
fundamentales y apelan al principio garantista, por el cual, ante
diversas interpretaciones posibles, se debe dar preferencia a la que
permita con mayor efectividad dar desarrollo a la eficacia juridica
de un determinado derecho, lo que permite colocar por encima al
tratado sobre la Constitucion, todo lo opuesto a lo sostenido por la
Corte en la resolucién de la contradiccion de tesis 293,/2011.18

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion esta aun lejos de ser un tribu-
nal constitucional. Como dice Gustavo Zagrebelsky, en el sistema de los
tribunales constitucionales, el legislador tiene un juez especifico que vi-
gila sus decisiones y, a diferencia de los sistemas judiciales no hay mate-
rias vedadas (justiciability doctrines o political cuestions), todas las materias
estan sujetas al conocimiento de dichos tribunales.!®

Por tanto, no es posible confundir o decir que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion es un tribunal constitucional. Los mismos defenso-
res de la idea de considerar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
como un tribunal constitucional senalan que a futuro podrian existir
cuatro posibilidades:

Primera. Crear formal y materialmente un tribunal constitucional, inclusive
con esta denominacion, situado dentro o fuera del Poder Judicial Federal. De tal
manera que la Suprema Corte se dedique exclusivamente a los asuntos de mera
legalidad y aquél a los casos de contenido constitucional. Segunda. Crear un
tribunal supremo o sala superior federal, dentro del Poder Judicial Federal, que

17 Rousseau, Dominique, La justicia constitucional en Europa, Madrid, Centro de Estu-

dios Constitucionales, 2002, pp. 106-107.

Rolla, Giancarlo, Derechos fundamentales, Estado democratico y justicia constitucional,

UNAM, México, 2002, pp. 179-180.

19 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 1995,
pp- 64-68.

18
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absorba los asuntos de mera legalidad. A la Suprema Corte le quedarian solo
los asuntos estrictamente de naturaleza constitucional. Tercera. Crear una Sala
Constitucional dentro de la propia Suprema Corte de Justicia, a semejanza de las
existentes en varios paises de América Latina. Y Cuarta. Fortalecer al pleno de la
Suprema Corie en su calidad de tribunal constitucional.?’

Las reformas desde 1994 han pretendido garantizar la independencia
del Poder Judicial de la Federacion. No obstante, el método de desig-
nacion de los ministros, que aun hoy esta en vigor, desmiente la posibi-
lidad de contar con una independencia judicial externa efectiva, pues
el titular del Poder Ejecutivo y los dos o tres partidos mayoritarios en el
Senado tienen el poder de definir nombramientos convenientes a sus
respectivos intereses y mantener las condiciones del status quo que per-
mite la interpretacion del derecho desde las visiones elitistas de los que
tienen el poder formal o factico. En cuanto a la independencia judicial
interna, el Consejo de la Judicatura, en manos del presidente de la corte
y de la mayoria judicial, condiciona la autonomia e imparcialidad de
jueces y magistrados, quienes carecen de creatividad y son una suerte de
maquinas reproductoras de la jurisprudencia obligatoria del vértice de
la piramide judicial, pues no pueden desaplicar jurisprudencia segun la
resolucion de contradiccion de tesis 299/2013 y sus carreras judiciales,
principalmente a través de los instrumentos de ratificacion de nombra-
mientos, cambios de adscripcion y procedimientos disciplinarios estan
en manos de la ciipula del Consejo de la Judicatura.

IV. LA REFORMA JUDICIAL 2021 SE OLVIDA DEL
FEDERALISMO JUDICIAL

Antes de la reforma de 2021, los articulistas escribian sobre la propuesta
de reforma y, previo a ello, manifestaban lo siguiente: (a) es una refor-
ma que se dice debe provenir del Poder Judicial tal como lo ha senalado
el presidente de la Corte y el presidente de la Republica, para no atentar
contra la independencia judicial; (b) la transformacién constitucional

20 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Ensayos sobre derecho procesal constitucional, Porria/Co-

misién Nacional de Derechos Humanos, México, 2004, p. 57.
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debe atender fundamentalmente los problemas de corrupcion al inte-
rior del Poder Judicial, el nepotismo y el déficit meritocratico; (c) el
presidente de la corte debe seguir siendo el presidente del Consejo de
la Judicatura para no debilitar al Poder Judicial; y, (d) los magistrados
del Tribunal Electoral y los titulares del Consejo de la Judicatura deben
estar inhabilitados para aspirar al cargo de ministro de la Corte para no
vulnerar la independencia de las funciones que realizan.?!

E19 de febrero de 2018, el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM public6é un documento que contiene ocho propuestas de refor-
ma para el Poder Judicial federal:

1.  Para el nombramiento de ministros y ministras senalan que
previa la propuesta del titular del Ejecutivo, diversos sectores
sociales, académicos y profesionales, propongan nombres de
manera publica al titular del Ejecutivo para que éste escoja de
entre ellos a los que nominara ante el Senado de la Republica
—procedimiento similar al previsto en el Decreto 222/2003 que
existe en Argentina—, ademas de que se derogue de la Constitu-
cion la posibilidad de designacion directa de ministro por parte
del presidente, que se mantenga el equilibrio entre ministros
de origen judicial y de ministros provenientes de otros ambitos
profesionales y académicos, y que en caso de muerte o renuncia
de un ministro el nominado s6lo cubra el tiempo que le faltaba
al originalmente nombrado;

2. Sobre el nombramiento de presidente de la Corte se propone que
no sea designado por sus pares sino que hubiera un sistema de ro-
tacion en donde el decano o decana ocupara el cargo de presiden-
te, la presidencia seria de dos o tres anos, y el Pleno de ministros
tendria la facultad de aprobar el “Plan de desarrollo institucional”;

3. En materia de deliberacion se quiere que s6lo sean abiertas las
audiencias a las partes y los interesados, pero se pretende regre-
sar al caracter privado de las deliberaciones jurisdiccionales;

2L Salazar Ugarte, Pedro, “La justicia y la reforma que viene”, El Financiero, 8 de enero de 2020.



140 Jaime Cardenas Gracia

4. Respecto ala composicion y funciones del Consejo de la Judicatu-
ra, se demanda que el presidente de la Corte no sea el presidente
del Consejo de la Judicatura, se reclama aumentar el nimero de
consejeros a trece (habria una sala administrativa con 5, una sala
de carrera judicial con 5, y una sala jurisdiccional con 3), se insiste
que en las materias administrativas y jurisdiccionales las decisio-
nes del Consejo sean definitivas e inatacables, y la presidencia del
Consejo seria rotativa entre los presidentes de las Salas;

5. Elingreso a la carrera judicial debe realizarse mediante un exa-
men publico abierto y los ganadores deben pasar a una etapa de
formacion en el Instituto de la Judicatura Federal, para después
de un nuevo examen, ir cubriendo las categorias inferiores de la
carrera judicial; y, en cuanto a las promociones estas se regirian
por examenes sucesivos;

6. En el rubro de impedimentos de magistrados, ministros y con-
sejeros, se propone que los magistrados electorales y consejeros
de la judicatura, no puedan aspirar a ministro sino hasta que
hayan transcurrido dos anos de finalizado su encargo, y en el
caso de los magistrados electorales, que el nombramiento para
la Corte no sea hecho por los funcionarios de eleccién popular
cuya eleccion hayan calificado;

7. Crear un Tribunal Superior Federal con competencia para re-
solver: contradicciones de tesis entre los Colegiados en asun-
tos de legalidad; conflictos de competencia entre tribunales; las
controversias laborales del Poder Judicial federal; la facultad de
atraccion en asuntos de legalidad; asuntos federales como los
previstos en la fraccion III del articulo 104 constitucional; y, co-
nocer de los asuntos que le remita la Suprema Corte, y

8. Restablecimiento de la colegiacion obligatoria de la abogacia.??

En otros estudios, por ejemplo, de José Ramon Cossio y de César Astu-
dillo, se insistia, sin proponer la creacién de un tribunal constitucional,

2 Fix-Fierro, Héctor (coord.), Ocho propuestas para fortalecer al Poder Judicial de la Fede-
racion y completar su transformacion. Una propuesta académica, México, UNAM, 2018.
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en ajustar el modelo mexicano y reorientar la organizacion y funciones
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion exclusivamente hacia sus
competencias en materia de control de constitucionalidad y que aban-
done los asuntos de legalidad a un tribunal federal de legalidad o a
alguna otra instancia semejante. Para estos autores habia temas muy
importantes que no debian ser descuidados en una futura reforma al
Poder Judicial, entre ellos: (a) cuestiones relativas al objeto de protec-
cion, tales como los derechos humanos de fuente constitucional y con-
vencional, el interés para promover el juicio de amparo, el concepto
de partes, la procedencia en el amparo, las formas de tramitacion, los
efectos de las sentencias de amparo, el desarrollo de los supuestos de
responsabilidad, las hipoétesis de suspension y las nuevas formas de ge-
neracion de la jurisprudencia; (b) en controversias constitucionales am-
pliar los sujetos legitimados, la reduccién del quérum de votacién, los
efectos de las resoluciones y el cambio del sistema jurisprudencial por
uno de precedentes; (c) en acciones de inconstitucionalidad, ampliar
el control al previo de constitucionalidad y el incremento de los sujetos
legitimados; y, (d) en materia de control difuso establecer una via de
revision de la decision de la autoridad cuando desaplica normas para
homologar criterios.?

Mi vision ha sido diferente a las expuestas y a otras parecidas. Con-
sidero que lo primero en lo que debemos insistir es en la legitimidad
democratica de origen de los llamados jueces constitucionales. El actual
sistema de nombramiento de los ministros, en donde participa el presi-
dente y el Senado, o en uno en donde algunos sectores de la sociedad
civil participaran en el procedimiento de designacion, ya sea de manera
previa o concomitante, no confiere al Poder Judicial legitimidad demo-
cratica de origen plena. Si continua el actual sistema de nombramiento,
seguiran siendo las élites politicas, econémicas o sociales las que defi-
nan quién es ministro o ministra de la Corte. Por eso he recordado que
la finalidad que tuvo el Poder Judicial en los albores de la vida inde-

2 Cossio Diaz, José Ramon, Sistemas y modelos de control constitucional en México, Op. cil.;

y Astudillo, César, El funcionamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como
Tribunal Constitucional. El dilema de decidir sobre qué y como decidir, México, Tirant lo
Blanch, 2019.
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pendiente norteamericana era proteger a las minorias y a los sectores
socialmente aventajados de los sectores mayoritarios. Es verdad que no
s6lo con el Poder Judicial se logré ese sesgo en contra de las mayorias
sociales, sino que también se realiz6 con mecanismos que en alguna
medida hoy perduran: el veto del ejecutivo, la dominancia del sistema
electoral mayoritario, la prevalencia de la democracia representativa so-
bre otras modalidades de democracia, etcétera.

Necesitamos un nuevo método y procedimiento para designar a los
ministros de la Suprema Corte, a los magistrados del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion y a los consejeros de la Judicatura
Federal porque es imprescindible que en México prevalezca el princi-
pio de division de poderes para contar con un Estado de Derecho y una
Constitucion. El actual método concentra desmesuradamente el poder
publico en el presidente de la Republica, pues el titular del Ejecutivo de-
termina la composicion ideologica de los ministros de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y, de manera indirecta, la de los magistrados
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Con ello se
somete a los ministros y magistrados a su esfera de influencia, al grado
que podemos decir que nuestro sistema constitucional parece mds pro-
pio de una dictadura que de una democracia. Si a lo anterior agregamos
las facultades del Ejecutivo sobre el ejercicio del presupuesto y del gasto
publico, el poder del titular del Ejecutivo sigue estando muy por encima
de las competencias de los otros dos Poderes de la Union.

Consideramos que el Poder Judicial federal, sobre todo los jueces
constitucionales, deben estar al servicio del pueblo y no de los intereses
del presidente de la Republica ni de la oligarquia. Hemos presenciado
como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion y el Consejo de la Judicatura Fede-
ral, resuelven en las decisiones clave para el futuro del pais de manera
consistente, a favor de los intereses del presidente, de los grandes inte-
reses economicos y de los intereses de los factores reales de poder. En
general, los ministros y magistrados son correas de transmision de esos
intereses, cuando no sus rehenes.

La reforma constitucional judicial recientemente publicada (Diario
Oficial de la Federacion de 11 de marzo de 2021, mas la reforma secunda-
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ria aprobada el 23 de abril de 2021 por las dos Camaras del Congreso de
la Union)?* se ocup6 de materias como el cambio de la jurisprudencia
por el sistema de precedentes, modificaciones a la organizacioén del Po-
der Judicial federal, reformas en materia del juicio de amparo, fortaleci-
miento de la carrera judicial, mecanismos de combate a la corrupcion,
vigorizacion de la defensoria publica, empoderamiento del Consejo de
la Judicatura, entre otras. Todas ellas pueden ser consideradas impor-
tantes y de relevancia, y seguramente tendran efectos positivos en la
cultura juridica nacional. Sin embargo, la reforma secundaria (articulo
décimo tercero transitorio del dictamen de la reforma legal en materia
judicial) ampli6 inconstitucionalmente por dos anos (en contra de los
articulos 97y 100 de la Constitucion) los mandatos del presidente de la
Corte y de los consejeros de la Judicatura, ademas de no atender ade-
cuadamente otros temas que son fundamentales.

La historia de la reforma judicial de 2021 es la siguiente: el presidente
Lopez Obrador hizo suyo un proyecto de cambio constitucional, elabo-
rado por la oficina del presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6én.?® Con esa propuesta se elaboré la iniciativa de reforma constitu-
cional y legal secundaria. La propuesta del presidente de la Corte se apro-
bo, casi sin cambios, por el Constituyente y el legislador ordinarios, salvo
preceptos como el polémico y anticonstitucional articulo décimo tercero
transitorio de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

V. CONCLUSIONES:
LOS OLVIDOS DE LA REFORMA JUDICIAL 2021

Tendremos que esperar a la aplicacion para saber la suerte que corre
esta reforma judicial que atiende preponderantemente a preocupacio-
nes internas de la Corte y su presidente. No es la reforma constitucional

24 “Dictamen de la Comisién de Justicia”. Camara de Diputados. Gaceta Parlamen-

taria de 22 de abril de 2021. Disponible en: http://gaceta.diputados.gob.mx/
PDF/64/2021/abr/20210422-RB9.pdf

Poder Judicial de la Federacion, Reforma judicial con y para el Poder Judicial, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 12 de febrero de 2020.
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que muchos hubiésemos querido y me ocupo de algunos de esos olvi-

dos:

1.

El Poder Judicial es un poder del Estado sin legitimidad de-
mocratica de origen y sus titulares maximos no son electos por
los ciudadanos, sino que son designados por razones politicas
o economicas, pero no democraticas. El nombramiento de los
ministros, consejeros de la Judicatura o magistrados electora-
les obedece a esquemas de reparto de cuotas de poder entre
el propio Poder Judicial, el titular del Ejecutivo y los principa-
les partidos politicos representados en el Senado. Hoy en dia
que el Poder Judicial adquiere mas competencias, se requiere
un Poder Judicial con legitimidad democratica para superar el
argumento contramayoritario y justificar de manera fuerte su
poder mediante el juicio de amparo, las acciones de inconsti-
tucionalidad y las controversias constitucionales para invalidar,
derogar, abrogar o modificar leyes y decisiones de autoridades
que han sido democraticamente electas. LLos embates en contra
del Poder Judicial federal seran cada vez mayores, tanto de parte
del poder formal como del factico y por eso el Poder Judicial
debe estar pertrechado democraticamente para contar con la
suficiente legitimidad de la que ahora carece. La discusion so-
bre los posibles métodos de eleccion de las y los ministros esta-
ra cada vez mads presente, asi como de los jueces y magistrados
federales. Se requiere contar con métodos de nombramiento y
de eleccion que estén mas alla de toda sospecha y que tengan el
respaldo social que brinde la legitimidad a sus competencias.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién no es un tribunal
constitucional porque sus funciones, en algunos casos y aunque
sea de excepcion, siguen atendiendo asuntos de legalidad y no
los de constitucionalidad y convencionalidad, y principalmen-
te porque no ejerce un control de regularidad constitucional
y convencional sobre las reformas constitucionales. El articulo
61, fraccion I de la Ley de Amparo, establece la improcedencia
del juicio de amparo en contra de reformas constitucionales.
Los gobernados no cuentan con un recurso constitucional para
oponerse a las reformas a la Constitucion que trastoquen las de-
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cisiones politicas fundamentales. En México es posible aprobar
una reforma constitucional infringiendo el procedimiento de
reforma constitucional y también es viable aprobar modificacio-
nes constitucionales, aunque se vulneren contenidos materiales
o sustantivos del nucleo duro de la Carta Magna, sin que las
personas puedan realizar control de constitucionalidad alguno
en esa materia, lo que viola el derecho fundamental al acceso a
la justicia. Esto hace que no contemos con un Estado de Dere-
cho ni con una democracia, porque hay actos relativos al poder
que no son susceptibles de controles y de limites. En México
necesitamos un tribunal constitucional diferente a la Corte que
pueda ejercer plenamente los controles de constitucionalidad
y convencionalidad, y que no tenga ambitos o areas vedadas
como ocurre ahora con las reformas constitucionales sobre las
que el Poder Judicial federal no puede intervenir. Sostengo que
en buena medida no conoce de las reformas constitucionales
porque carece de legitimidad democratica de origen. Desde mi
perspectiva, requerimos un tribunal constitucional indepen-
diente del Poder Judicial de la Federacion, cuyos magistrados
sean electos por los ciudadanos, que se ocupe exclusivamente
de temas de constitucionalidad y convencionalidad, y que aban-
done las inercias y los lastres del Poder Judicial federal vigente.

3. Nuestro Poder Judicial federal, en aras de modernizar sus cri-
terios interpretativos y argumentativos, ha adoptado algunas de
las tesis del neoconstitucionalismo sin tomar en cuenta, entre
otras, teorias y doctrinas alternativas como el constitucionalis-
mo popular, el constitucionalismo critico, las teorias criticas
con el neoliberalismo, las teorias que cuestionan el neocons-
titucionalismo y el nuevo constitucionalismo latinoamericano.
Las visiones constitucionales del Poder Judicial federal deben
ensancharse y no concentrarse en alguna de las escuelas predo-
minantes de nuestro tiempo. No debe olvidarse que algunas de
esas escuelas surgen en centros de pensamiento que crean teo-
rias para condiciones que no son trasladables automaticamente
anuestras realidades. Hoy en dia el modelo teérico que dice sus-
tentar la interpretacion, aplicacién, argumentacion y creacion
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del derecho infra constitucional es el neoconstitucionalismo.
Este es un modelo que beneficia a la minoria formal y factica, en
detrimento de las grandes mayorias. Es un modelo teodrico eu-
rocéntrico y hegemonico que favorece la pervivencia del status
quo de privilegios. Existen otras corrientes teoricas contrahege-
monicas, como las teorias feministas radicales o ecologistas no
antropocéntricas, que son poco consideradas por las instancias
de autoridad de nuestro pais, principalmente por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Es preciso que exista pluralidad
de aproximaciones teoéricas en el Derecho constitucional mexi-
cano y que ninguna de esas escuelas sea dominante. Es necesa-
rio que todas esas concepciones deliberen y dialoguen entre si
para fortalecer las fronteras del derecho nacional.

El Poder Judicial federal mexicano, con el objetivo de mantener
su magro poder politico, no ha hecho ningun esfuerzo para su-
perar el centralismo judicial que proviene de la segunda mitad
del siglo XIX y que dana profundamente el federalismo mexica-
no. Para nadie es desconocida la evolucion del juicio de amparo,
legalidad que ha subordinado todo el sistema judicial del fuero
comun. Ciertamente los tribunales de los estados carecen de in-
dependencia frente a gobernadores y caciques locales, pero ello
no debe significar que estén condenados por toda la eternidad a
la minoria de edad. Seria conveniente pensar las reformas judi-
ciales desde la vision de los tribunales locales para ir desmontan-
do paulatinamente el centralismo judicial mexicano nacido en
el siglo XIX. Es importante que se recupere la dignidad de los
tribunales locales para contar en las entidades federativas con un
Estado Constitucional de Derecho. Se precisa una reforma cons-
titucional para garantizar la independencia de los tribunales es-
tatales de los poderes formales e informales. En esa reforma sera
necesario establecer métodos de designacion de magistrados de
los Tribunales Superiores de Justicia, que no pase por la voluntad
del gobernador, ni por la voluntad de los partidos politicos de
las entidades federativas. Se requiere de un modelo de eleccién
democratica de magistrados, a la par de la determinacion en la
Constitucion de la Republica de un porcentaje fijo de recursos
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presupuestales que evite que los tribunales locales estén someti-
dos al chantaje de los partidos o del gobernador en los congresos
locales. El amparo judicial debe limitarse de manera gradual y
progresiva en las entidades federativas, por ejemplo, s6lo permi-
tiéndose en asuntos de cierta cuantia, a menos que en el caso
estuviesen involucradas violaciones a los derechos humanos o a
los principios democraticos. Lo mismo podemos decir respecto
a la procedencia del amparo en contra de decisiones resultantes
de la justicia constitucional local previstas en las constituciones de
las entidades federativas. Las finalidades de esa transformacion
deben ser: lograr la plena independencia del juez local y la recu-
peracion del federalismo en materia judicial, cuestiones que no
se han logrado realizar hasta ahora en el orden juridico nacional.
Es cuestionable que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
limite el analisis del parametro de regularidad constitucional de
los tribunales locales, al llamado parametro o bloque local de
constitucionalidad. La Constitucion de la Republica no distingue
entre parametros federales y locales, y es obvio que todas las au-
toridades de todos los 6rdenes de gobierno tienen facultad para
apreciar los derechos humanos como lo determina el articulo 1
parrafo tercero de la Constitucion de 1917. Esta distincion de pa-
rametros es una nueva forma de centralismo constitucional de
caracter judicial.

5. La reforma judicial huye de un tema espinoso y se aparta de la
idea de dialogar el alcance y contenidos de los derechos huma-
nos con la sociedad o, hasta con el Congreso. No ha propuesto
ningin mecanismo de didlogo sobre los derechos humanos. Las
determinaciones en materia de declaracion general de incons-
titucionalidad, las controversias y acciones constitucionales po-
drian deliberarse con todas y todos, y no ser parte del coto que
le corresponde definir en exclusiva al Poder Judicial federal.
Los derechos deben ser deliberados ampliamente en la socie-
dad y no ser el producto impositivo de los tribunales. Una buena
experiencia es tomar en cuenta las clausulas notwithstanding y
override del derecho canadiense, para que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién no tenga la tltima palabra en la definiciéon
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de los derechos, sino que esa determinacion se haga con el con-
curso del Congreso o de la propia sociedad. Se trata de propiciar
una democracia deliberativa que hoy no tenemos. Este punto es
tan importante como el método de eleccion popular de los mi-
nistros y magistrados. Hay que entender, como dice Dominique
Rousseau, que la Constitucion y los derechos humanos los crea
el pueblo mediante una continua deliberacion.

El Poder Judicial es un poder cerrado. Se deberia reconocer la
legitimacion procesal activa a cualquier ciudadano para promo-
ver acciones de inconstitucionalidad, controversias constitucio-
nales o para solicitar cambios en los precedentes. El Derecho
procesal constitucional debiera estar al alcance de cualquier
ciudadano. Debemos trascender el interés juridico y legitimo,
y proponer en su lugar un interés simple. El acceso a la justi-
cia constitucional debiera ser irrestricto, y soélo por excepcion,
cuando exista una justificacion que haya pasado la prueba de
la deliberacion publica, podria sostenerse que exclusivamente
ciertas instituciones o sujetos privilegiados pueden acudir a de-
terminadas vias de control de constitucionalidad y convenciona-
lidad, pero ello debiera ser la excepcion, la regla general debe
ser la apertura de los mecanismos de control constitucional. El
derecho y su alcance deben estar en manos de la sociedad y no
del Poder Judicial. La sociedad demanda que las controversias
y acciones de inconstitucionalidad no estén controladas por las
instituciones y actores politicos privilegiados. Necesitamos con-
tar con acciones ciudadanas o populares de inconstitucionali-
dad, en donde un ciudadano pueda acudir a la Corte para con-
trovertir normas generales.

El interés legitimo que se incorpor6 en materia de amparo en
2011 y 2013 ha sido insuficiente para garantizar el derecho de
acceso a la justicia y para lograr la tutela judicial efectiva. Se re-
quiere ampliar la extension del interés legitimo al menos en los
asuntos constitucionales, de Derecho publico, social y familiar.
Lo anterior es asi porque la fuerza normativa de la Constitu-
cion, la regularidad constitucional y convencional no pueden
estar sujetas al regateo y discrecionalidad jurisdiccional. Si no
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se concede interés a cualquier ciudadano para impugnar leyes
contrarias al orden constitucional los principios de supremacia
constitucional, de jerarquia normativa y de validez, quedan de
lado con merma para la existencia de una Constituciéon norma-
tiva y la construccién del Estado Constitucional y Democratico
de Derecho.

8. Un acto de corrupcion inaceptable por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, fue haber permitido en 2013
que el amparo fuese improcedente en contra de las reformas
constitucionales. Con ese instrumento se garantizé que la clase
politica apruebe cualquier reforma constitucional, aunque sea
abiertamente regresiva con los derechos humanos y los princi-
pios democraticos. Cualquier reforma judicial en México debe
comenzar modificando ese enorme acto de corrupcion institu-
cional.

9. Finalmente, la Suprema Corte o el futuro Tribunal Constitucio-
nal deben orientar la argumentacion e interpretacion constitu-
cional y convencional, pero no deben tener la tltima palabra en
esas funciones, lo cual es contrario a la soberania y a la demo-
cracia deliberativa. La Constituciéon merece estar fundamental-
mente en la esfera publica y no ser comprendida exclusivamen-
te por once mentes esclarecidas.






Capitulo 7

El federalismo desde las entidades federativas
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RESUMEN: El presente estudio tiene la intencién de promover la salva-
guarda de las constituciones estatales por sus propios poderes judiciales,
asi como visibilizar la relevancia de la soberania de los estados. Se analiza
el proceso histérico del federalismo en México a través de cuatro pe-
riodos esenciales dentro del constitucionalismo mexicano. Asimismo, se
estudia la importancia de las constituciones estatales como ley suprema
de las entidades federativas que complementan a la Constitucién federal
y se establecen las diferencias entre ésta y las leyes federales reglamenta-
rias. Conjuntamente, se analiza la revision judicial a través del juicio de
amparo y la controversia constitucional para garantizar la armonia en-
tre los poderes del Estado. Por ultimo, se ofrecen algunas aportaciones
respectivas al buen desarrollo del Derecho constitucional estatal actual,
respecto a la intervencién federal y las facultades estatales.

Palabras clave: Federalismo, Derecho constitucional, soberania estatal,
constituciones estatales.

Desde los origenes del constitucionalismo mexicano, en 1824, la sobe-
rania de los estados fue creada por la ley fundamental mediante el otor-
gamiento de expedir sus propias constituciones y leyes estatales a las
entidades federativas que se configuraron desde entonces. A través de
sus constituciones, los estados podian organizar la estructura de su pro-

ok

Miembro fundador del Sistema Nacional de Investigadores; actualmente, nivel
III.

Tomado del libro del autor de esta ponencia en coautoria con César Camacho: El
constitucionalismo mexicano de las entidades federativas, de proxima aparicioén, editado
por el Colegio Mexiquense.
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pio gobierno,! asi como el reconocimiento de los derechos del hombre
en cada entidad; de esta manera, no dependian de la Federacion para
definir su propia estructura constitucional y los limites que tenian eran
las restricciones expresas en la carta federal.

De esta manera, correspondi6 a los estados decidir en cudntas camaras
depositar su Poder Legislativo y en cuantas personas depositar igualmen-
te su Poder Ejecutivo.? La distribucién de poderes entre la Federacion y
los estados fue siguiendo un modelo que ahora se denomina cooperativo,
mediante el cual las facultades legislativas federales se ejercian con los ob-
jetivos especificos de respetar la soberania de los estados y para mantener
el orden, la paz y la seguridad interna del pais, sin interferir con la admi-
nistracion interior de los estados (Articulos 49 y 50, Constitucion de 1824).

Ante esta latitud y armonia de las leyes federales, algunos estados de-
cidieron crear una Segunda Camara dentro de su Poder Legislativo con
facultades exclusivas. De los 19 estados y seis territorios originales, alrede-
dor de siete estados decidieron crear senados locales en distintas etapas
de su evolucion constitucional, dotandolos de diferentes facultades, los
cuales observaron un exitoso desempeno (Chiapas, Durango, Oaxaca,
Jalisco, Veracruz, México y Puebla).? Veracruz, por ejemplo, establecié
el cargo de Ministro Superior de Justicia como titular inico del Poder
Judicial, a semejanza del Poder Ejecutivo, afirmando asi que la adminis-
tracién publica y la administracion de justicia se ejercerian por un titular,
para garantizar asi su responsabilidad en las funciones asignadas.

De la misma manera, Yucatan, durante su breve periodo de sepa-
racion de México en 1841, constituy6 su Poder Ejecutivo con varios ti-
tulares, siguiendo las ideas del Abad Emmanuel Sieyes y el ejecutivo
colegiado que Francia implanté en sus Constituciones del siglo XVIII, y
que Manuel Crescencio Rejon tanto admirara. En este primer periodo
de nuestra republica federal, los estados participaban de manera activa

Véase articulo 161 de la Constitucién Federal de los Estado Unidos Mexicanos del
4 de octubre de 1824.

2 Ibidem, art. 158, 159 y 160.

Manuel Gonzalez Oropeza, “Prélogo”, en Leén Guzman, El sistema de dos Camaras y sus
Consecuencias. Reimpresion de la edicién de 1870. Camara de Diputados, 2003, p. 51-52.
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en la formacién de la voluntad federal, ya que a ellos correspondian
la designacion de candidatos presidenciales, el nombramiento de los
senadores ante el Congreso de la Unién y la iniciativa de reformas cons-
titucionales, entre otras facultades, a la par de proponer candidatos en
ternas o someter las iniciativas de reformas.*

Este modelo de federalismo cooperativo fue abandonado por las ne-
cesidades de centralizacion que se requerian ante las invasiones y aso-
nadas del siglo XIX, asi como la necesidad de fortalecer los poderes
federales frente a los estados sometidos en ocasiones a las presiones de
caciques y de intereses regionales. La formacion de partidos politicos
nacionales en el siglo XX complet6 el proceso de centralizacion. La
revision judicial a través del juicio de amparo y otros procedimientos,
como la controversia constitucional, para garantizar la armonia entre
poderes del mismo nivel de gobierno, asi como entre la Federacion y los
estados, incursionaron en nuestro sistema demasiado tarde.?

Podriamos distinguir cuatro periodos por lo menos en el desarrollo
del constitucionalismo estatal de México. En el primero, ya descrito, hay
un desarrollo del régimen interior de los estados (1824-1857), aunque
esta traspasado por un lapso de centralismo que destruy6 la soberania
local (1835-1846), pero ayudo a incluir, sin embargo, el ambito muni-
cipal de gobierno, que ha ayudado a descentralizar posteriormente las
tendencias contrarias. En el segundo periodo (1857-1917) encontra-
mos la consolidacion de la forma federal de gobierno, también con la
excepcion de un lapso mondrquico sostenido por la invasion francesa
(1862-1867). El tercer periodo surge a partir de la Revolucién Mexica-
na (1917-2000) y de la Constitucién vigente del pais que consolidé el

De tal manera, el Acta de Reformas de 1847 compil las iniciativas de reformas
constitucionales instauradas desde 1830 por las legislaturas de los estados.

s Originalmente correspondi6é al Congreso de la Unién la facultad exclusiva para
interpretar las leyes y anularlas en caso de contradiccion con la Constitucion fede-
ral. Todas las leyes, incluyendo las estatales, podian ser anuladas. De esta manera,
el primer control de la constitucionalidad que se tuvo en México fue el de la anu-
lacion de leyes. El juicio de amparo en su primera versiéon de 1847 dejé intacto este
control de anulacién y nunca ha tenido desde su consolidacién los mismos efectos
que la revision judicial en los paises anglosajones.
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papel del Gobierno Federal y redujo a los estados a espectadores en
el desarrollo juridico y politico del pais, a través de la existencia de un
partido de Estado que unificara las decisiones sobre las politicas mas
importantes. De este periodo podemos conocer los efectos nocivos del
monopolio de un partido politico en el control del gobierno.

Estamos iniciando el cuarto periodo a partir de las elecciones de 2000,
donde los logros de un gobierno federal ya se nos presentan lejanos frente
a los retos que cada entidad federativa ha asumido para reasumir su sobe-
rania interna, obligados por la pluralidad y las condiciones democraticas
del pais. En esta etapa, el deslumbramiento del Gobierno Federal dara
paso al resurgimiento de los estados con sus desarrollos institucionales.

En este periodo, la importancia de la soberania estatal se concen-
trara en la consolidacion de sus constituciones. Durante el siglo XX,
la supremacia de la Constitucion federal eclips6 la importancia de las
constituciones de las entidades federativas de México, e incluso el de-
sarrollo del control de la legalidad fue abundante tanto a nivel federal
como estatal y todo un adecuado sistema contencioso-administrativo
fue promovido en los estados, ademas de tribunales electorales y otros
de la misma naturaleza para implementar eficientemente las leyes ordi-
narias. Sin embargo, las constituciones de los estados quedaron como
dudoso y oscuro reflejo de la Constitucion federal, utilizadas s6lo para
replicar las reformas aprobadas al texto federal y confirmar las mismas
instituciones de nuestra Ley Suprema.

Con la unica excepcion de la Constitucion de Chihuahua de 1921,
que en su articulo 10° estableci6 el recurso de queja para proteger los
derechos reconocidos por esa Constitucion a los residentes en el estado,
y que actualmente es el articulo 200 de la nueva Constitucién estatal,
ninguna otra ley fundamental de estado alguno retomo el celo que sus
constituciones del siglo XIX observaron para proteger la Carta funda-
mental de sus respectivos estados. Incluso en el caso de Chihuahua, la
falta de una ley reglamentaria no ha permitido desarrollar la proteccion
de derechos de los chihuahuenses.

De la misma manera, en el ano 2000 la Constitucion de Veracruz
previé el juicio de proteccion de derechos y el control constitucional
interno en el estado, a través de su articulo 4°.



El federalismo desde las entidades federativas 155

¢Hasta qué punto es correcto admitir que la ley ordinaria condiciona
la entrada en vigor y aplicabilidad de una disposicion constitucional?
¢No es acaso la Constitucion del estado la Ley Suprema de la entidad y
por lo tanto superior a cualquier deficiencia o inconsistencia de la ley
ordinaria? Como la Constitucion del estado es la norma fundadora del
sistema juridico estatal, la que organiza a los poderes de gobierno de la
entidad, la que reconoce derechos a sus habitantes y la que fija los prin-
cipios fundamentales de un Estado es, en esta medida, la Ley Suprema
de una entidad federativa.

Aunque por mucho tiempo se le considero a las constituciones esta-
tales como leyes reglamentarias de la Constitucién federal, no se analiza-
ron las consecuencias de esta categoria; simplemente se les asimil6 a las
leyes federales, reglamentarias de la Constitucién federal, aunque éstas
no crearan un nuevo orden juridico como las constituciones estatales, ni
desarrollaran un ambito de competencia propio, previsto en la Constitu-
cion federal con el concepto de “régimen interior” de los estados.

Efectivamente, las constituciones estatales complementan, mas que re-
glamentan, las disposiciones de la Constitucion federal, en lo relativo a la
soberania parcial de las entidades federativas. Son leyes constitucionales
en el sentido de que complementan los articulos 40 y 124 y s6lo pueden
incurrir en inconsistencia o contradiccion con la Constitucion en tanto
contravengan una prohibicion expresa de la Constitucion federal, segtin se
desprende de los articulos 117 y 118, u omitan una prescripciéon expresa
de la Constitucion federal, como la prevista en el articulo 116 respecto a
la no reeleccion y a la representacion proporcional, pero en lo que res-
pecta al régimen interno de los estados, las constituciones estatales son
soberanas y fijan las instituciones mads acordes para el estado.

Si bien las leyes federales también reglamentan disposiciones expre-
sas en la Constitucion federal, de acuerdo con el articulo 124, Ia compe-
tencia de la Federacion esta expuesta en la misma Constitucién federal
y no pueden las leyes federales excederse, sino tan solo reglamentarla.
Por otro lado, las constituciones estatales complementan a la Constitu-
cion federal, en tanto que la competencia de lo estatal no esta expuesta
por aquélla, sino por las constituciones estatales. Las facultades reser-
vadas por la Constitucion federal se explicitan por las constituciones
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estatales, por lo que ellas mismas son las que detallan la competencia de
los estados, de la misma manera que la federal hace lo propio con las fa-
cultades federales. Desde este punto de vista, ambas constituciones son
normas fijadoras de competencias y participan de la misma supremacia.

No obstante, no cabe duda de que la Constitucion federal es la norma
fundamental de todo el orden juridico nacional, tanto por lo que hace, al
ser el sustento de validez de las constituciones estatales, como por lo que
no hace, al no explicitar las atribuciones estatales o no ampliar las prohi-
biciones y prescripciones. Sin embargo, las constituciones estatales no se
equiparan a las leyes federales, por ser ambas derivadas de la federal, ya
que éstas no son normas que distribuyen las competencias, sino tan sélo
reglamentan las atribuciones prefijadas, mientras que las constituciones
estatales detallan las facultades reservadas por la federal a los estados,
pero que necesitan ser explicitadas por las constituciones estatales para
fijar qué tanto pertenece al régimen interno de los estados, s6lo corres-
ponde a los textos fundamentales de las entidades federativas.

Las leyes federales, en contraste, s6lo pueden determinar compe-
tencias por delegacion expresa de la Constitucion federal, en aquellas
materias concurrentes que exceptdan la regla general de distribucion
de competencias del articulo 124. No obstante, esta situacion es excep-
cional y estas leyes también participan, en mi opinion, de la naturaleza
de leyes constitucionales junto con las constituciones estatales.

A partir de la Constituciéon de Veracruz, aprobada en el ano 2000,
las constituciones estatales comenzaron a implementar medidas de pro-
teccion jurisdiccional de sus normas fundamentales, a través de proce-
dimientos que son familiares a la justicia federal y que muchos de ellos,
por cierto, se originaron en los estados antes que en la Federacion.

Ademas del Juicio de Amparo en la Constitucion de Yucatan de 1841,
cabe mencionar que en la segunda mitad del siglo XIX coexistieron
medidas de proteccion constitucional estatal en las propias entidades
federativas. De esta manera podemos reportar el “amparo” de parte del
Poder Judicial de Campeche para proteger los derechos de los habitan-
tes contra actos especificos del Poder Ejecutivo estatal, segiin la Cons-
titucion del Estado de 1861, en su articulo 66, fraccion 1. Lo mismo se
puede decir de Tabasco, que en su Constituciéon de 1857 establecié el
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amparo para proteger a sus habitantes en el goce de sus derechos contra
las autoridades politicas del estado, limitindose a reparar el agravio, se-
gun lo preceptuado en el articulo 50, fraccion I, de dicha Constitucion.
El primer antecedente de la controversia constitucional lo encontramos
en la Constitucion de Morelos y sus reformas de 1878, cuando confia
a su Tribunal Superior de Justicia la facultad de dirimir controversias
entre el Legislativo y el Ejecutivo por leyes o actos que se consideren
anticonstitucionales, segin los articulos 110 y 111 de la Constitucion
morelense. El procedimiento deberia ser sumario y resolverse en 5 dias,
aunque se exceptuaban los actos del Congreso estatal referidos al Gran
Jurado y al Colegio Electoral, segtin el articulo 116 y, ademas, se consig-
naba que en esta funcioén el tribunal no estaba facultado para “interpre-
tar” la Constitucion, sino sélo a aplicarla.

De esta manera, la tradicion que retoma la Constitucion de Veracruz
no es una novedad, pero si es una actualizaciéon importante de un prin-
cipio racional que se abandono en el siglo XX inexplicablemente, es de-
cir, que la Constitucion es también una ley, la ley fundamental que debe
protegerse contra cualquier infraccién y que toca a los estados proteger
su propia norma fundamental.

El proposito de esta compilacion es orientar y promover la regula-
cion de este principio, ultimo reducto del constitucionalismo mexica-
no, que es la salvaguarda de las constituciones estatales por sus propios
poderes judiciales.

Como se aprecia, la proteccion de las constituciones estatales fue cui-
dadosamente delineada por los propios estados, pero en el siglo XX fue
relegada a una materia secundaria y de poco interés nacional. Aunque
en un principio los medios de control interno fueron en el ambito de la
responsabilidad politica, por lo cual incluso se crearon instituciones ad
hoc para ello, como el Consejo de Gobierno, posteriormente los estados
han recobrado el valor de procedimientos judiciales a partir de la Cons-
titucién de Veracruz de 2000.°

Debemos recordar que el movimiento inicial para iniciar la revisién judicial a tra-
vés del juicio de amparo provino del estado de Yucatan y su adopcién por la Fede-
racioén vino posteriormente.
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El juicio politico fue el primer procedimiento que se implemento
para hacer a las autoridades responsables por violaciones al texto cons-
titucional y, de esta manera, fue el primer medio de control constitucio-
nal. Aunque los poderes judiciales, en un pais de Derecho codificado,
son en verdad la rama de gobierno mas débil, como aseveraria Alexan-
der Hamilton en El Federalista nimero 78, su accion sobre la reparacion
de derechos y la suspension de leyes inconstitucionales es tremenda-
mente mas eficaz que la majestad de los legisladores en remover e inha-
bilitar a las autoridades infractoras de la Constitucion.

Resulta claro, desde un principio, que la funcion judicial es esencial
a la formacion del régimen interior de los estados y a la consolidacion
de su soberania. Por ello, originalmente, las constituciones estatales
otorgaban a sus tribunales vinculaciéon en sus resoluciones y ninguna
otra autoridad judicial extrana estaba facultada para revocar sus reso-
luciones finales. Muchas disposiciones estatales constataban este princi-
pio de la siguiente manera: Todas las controversias seran resueltas por
los tribunales del estado, no pudiendo haber mas de tres instancias.

Sin embargo, el juicio de amparo, que a partir de 1857 se convirtié
en el procedimiento federal por antonomasia, pretendi6 aplicarse como
un monopolio por parte del Poder Judicial federal y desde 1869 los
asuntos decididos en ultima instancia en los tribunales estatales pueden
ser revisados a través de un nuevo juicio, el de amparo, sobre la base de
una interpretacion constitucional. Este procedimiento, congruente con
nuestro sistema constitucional, tiene sus criticos cuando se pretende
excluir a todos los tribunales, incluyendo a los estatales, para el examen,
control y proteccion de la Constitucion federal, a pesar de lo dispuesto
claramente en el articulo 133 constitucional.

No obstante, aun después de 1857, los estados no abandonaron por
completo su obligacién de proteger sus propios textos constitucionales.
La tradicion del Derecho codificado mantuvo a las legislaturas estatales
como los intérpretes auténticos de las constituciones y leyes estatales,’

La Constitucion de Nuevo Leon de 1879 establecid, en su articulo 63, fraccion XLI,
que el principio de la legislacién es un proceso de interpretaciéon constitucional.
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asi como garantes del orden constitucional,® pero los tribunales estata-
les también comenzaron a intervenir en la proteccion de los derechos
del hombre? e incluso resolver controversias entre los poderes del go-
bierno estatal.!

Durante el tercer periodo, las constituciones estatales comenzaron a
ser mas dependientes de los cambios en la Constitucion federal, que en
un principio se hacian para regular los poderes e instituciones federales,
pero que fueron imitadas por los estados. Sin embargo, en este mismo
periodo empezo6 a reducirse el “espacio constitucional” de los estados al

Con el objeto de hacer del juicio politico un proceso efectivo de protecciéon cons-
titucional, muchas constituciones estatales otorgaron al pueblo el poder de de-
nunciar puiblicamente cualquier infracciéon a la Constitucién del Estado ante los
congresos locales respectivos. Otros estados establecieron comisiones o consejos
para supervisar el buen funcionamiento de las demads autoridades y cuidar que
sus actos no infringieran la Constitucién del Estado. Otros estados establecieron
ambos sistemas.

Denuncia Popular 1857 Colima (articulo 172), 1861 Guanajuato (articulo 115),
1874 Guerrero (articulo 17), 1875 Michoacdn (articulo 133), 1861 San Luis Potosi
(articulo 117). Comisién o Consejo: 1857 Chiapas (articulo 46, fraccién V), 1858
Chihuahua (articulo 64, fraccién II), 1863 Durango (articulo 52, fraccién VIII),
1874 Guerrero (articulo 30, fraccién I), 1870 Hidalgo (articulo 53, fraccién I),
1857 Jalisco (articulo 20, fraccién I), 1870 México (articulo 57, fraccién V), 1875
Michoacan (articulo 36, fraccion I), 1878 Morelos (articulo 51, fraccion 1), 1879
Querétaro (articulo 69, fraccién I), 1861 San Luis Potosi (articulo 33, fraccién I),
1877 Sonora (articulo 68, fraccion I), 1857 Tabasco (articulo 37, fraccion I), 1871
Tamaulipas (articulo 42, fraccion I).

En las siguientes constituciones: 1861 Campeche (articulo 66, fraccion I), 1880
Puebla (articulo 83), 1857 Tabasco (articulo 50, fraccion I).

En 1878 Morelos establecié una solucién peculiar, ya referida, para resolver las
controversias entre los poderes Ejecutivo y Legislativo del Estado, antecedente del
actual procedimiento federal denominado controversia constitucional, ya que re-
suelve los problemas de constitucionalidad en leyes y actos (articulos 110 & 111),
excluyendo a las resoluciones dictadas en el juicio politico y en el cardcter de cole-
gio electoral, asi como las reformas constitucionales (articulo 116). Aun al ejercer
esta poderosa facultad, la Constitucién de Morelos prescribia que el Poder Judicial
no estaba facultado para hacer interpretaciones de la Constitucién, sino tan sélo
aplicar sus disposiciones. Otros estados contemplaron al Legislativo con funcio-
nes para dirimir las controversias entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo del
Estado: 1857 Chiapas (articulo 43, fraccién IX) y 1879 Nuevo Leén (articulo 66,
fraccion XVIII).

10
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aumentar la regulacion de los poderes de gobierno estatal dentro de la
misma Constitucion federal. Aunado a lo anterior, la federalizacion de
materias fue la causante de agregar como facultades exclusivas materias
que antes pertenecian al ambito reservado de los estados. EI modelo
cooperativo del primer periodo fue transformado en un modelo confe-
derado donde la Federacion fue acumulando ambitos de competencia
de manera exclusiva y excluyente.

En este periodo, todos los controles constitucionales estatales que
eran ejercidos ampliamente por las entidades federativas fueron decli-
nando y desapareciendo por el juicio federal de amparo. Con ello, los
estados no s6lo perdieron sus mecanismos de control interno, sino que
la importancia de sus constituciones fue decayendo igualmente y con
ello su soberania fue perdiendo valor y sentido. Las constituciones esta-
tales se fueron transformando en meras leyes reglamentarias de la Cons-
titucion federal y las infracciones a los instrumentos constitucionales
estatales se federalizaron, haciendo los estados depender de los tribuna-
les federales la defensa de la soberania interna reconocida por nuestra
Constitucion federal. El control constitucional estatal se convirtié en un
control de la legalidad a nivel federal.

Durante este tercer periodo, se dio un paso favorable a la reversion de
esta situacion, por el Pleno de la Suprema Corte con el amparo Elpidio
Fontes resuelto en 1992. El caso verso sobre la queja de un ciudadano
del estado de Veracruz quien demando la inconstitucionalidad de una
reforma a la constitucién del estado, recaida al articulo 130, precisamente
que prescribia la manera de reformar la carta estatal, la cual se habia he-
cho aparentemente sin seguir el procedimiento por ella marcada para su
reforma. La Suprema Corte consider6 que no se podia ocupar de las vio-
laciones a las constituciones estatales, sino que ello era tarea del propio
estado. Con este precedente, la reforma integral de la Constitucion de
Veracruz se tomo para considerar los controles internos de constituciona-
lidad, por primera vez, en las reformas discutidas en 1999.!!

11 Aunque quienes proyectamos la reforma integral de la Constitucién de Veracruz

también nos basamos en el recurso de queja plasmado en el articulo 10° de la
Constitucion de Chihuahua de 1921.
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Posteriormente, disputas politicas, mas que juridicas, motivaron que
la constitucionalidad de los nuevos medios de control veracruzanos fue-
sen sometidas al escrutinio de la Suprema Corte de Justicia en cuatro ca-
sos de controversias constitucionales,'? que finalmente fueron resueltos
en el sentido de que los estados estan constitucionalmente facultados
para establecer medios de control y proteccion a los derechos consigna-
dos en sus propias constituciones.

Paradojicamente, el cuarto periodo trata de recobrar los logros al-
canzados durante la primera y segunda etapas de este desarrollo, aun-
que a un paso lento y mesurado. Hasta el momento, por lo menos siete
estados han recobrado la facultad para sus poderes judiciales, de pro-
teger los derechos a sus habitantes y de proteger la constitucionalidad
del mismo, sin necesidad de depender del Poder Judicial federal. Sin
embargo, sus desarrollos son asimétricos, en tanto que no se encuen-
tran en estos estados las mismas instituciones ni los mismos alcances.
Aunque una perfecta simetria no es deseable, pues vivimos en un siste-
ma federal que debe reconocer diferencias, es conveniente lograr una
base comin minima de proteccion constitucional en cada estado.

Sin embargo, el espectro de la falta de integracion de los magistrados
de las salas constitucionales o la inactividad de los legisladores para dar
un marco normativo adecuado han detenido el desarrollo del constitu-
cionalismo de las entidades federativas.

En el ano 2000 cambiaron los actores politicos y los partidos cobra-
ron un dinamismo inusitado, pero a partir de ese ano significativo, las
instituciones juridicas han cambiado poco y todavia padecemos las se-
cuelas de un presidencialismo exacerbado, de la centralizacién y de la
carencia de nuevas instituciones que requiere el pais ante la democracia
y pluralidad. Es precisamente esta inamovilidad de las instituciones fe-
derales la que produce una oportunidad para que los estados recobren
su soberania e implanten en su dmbito de competencia instituciones
como medios jurisdiccionales de proteccion constitucional, sin depen-
der de la consabida “reforma constitucional federal”.

12 Estos casos fueron iniciados por los gobiernos de oposicién al Gobierno del Esta-

do, dirigidos por el Ayuntamiento de Orizaba.
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Aunque los estados no cuentan todos con una instituciéon andloga
a la jurisprudencia federal, hay algunos que si la tienen o que cuentan
con instituciones equivalentes, como Oaxaca, que sostiene en su Cons-
titucion la facultad del Poder Judicial para solicitar la reforma de la le-
gislacion con el objeto de que se conforme con las decisiones judiciales
sostenidas.

Incluso ante los peligros de los controles politicos de los 6rganos de
gobierno local sobre los tribunales estatales, cuando éstos han sido aco-
sados por las presiones politicas internas, la controversia constitucional
federal ha resultado una buena medida de defensa hacia la indepen-
dencia de los tribunales locales. Un caso reciente es el del Poder Judicial
de Guerrero, donde dos magistrados y un juez habian sido enjuiciados
por el Congreso del estado.!

Por lo tanto, debido a este progreso de la independencia judicial
frente a las intervenciones inconstitucionales de los otros poderes,!*
faltan desarrollos institucionales que permitan a los poderes judiciales
locales recobrar su prestigio y presencia.'®

En la cuarta época del desarrollo del Derecho constitucional estatal
(2000) se deben resolver las siguientes interrogantes, derivadas de la
inercia de la anterior etapa:

1. Definir la apropiada jerarquia de las constituciones estatales. En
mi opinion, tal como lo he expresado en este trabajo, deberian

13 Expediente nimero 328/2001. Esta controversia se refiere a la remocién declara-

da por el Congreso del estado de Guerrero de los magistrados Miguel Maya Man-
rique y Jestis Martinez Garnelo asi como la juez Maria del Pilar Le6n Flores. La
Suprema Corte decidi6 a favor de los jueces en noviembre de 2003 y ellos fueron
reinstalados. Similar a esta controversia, la Corte decidié otra en 1997 donde tres
magistrados y un juez de primera instancia fueron removidos a través del juicio
politico por la Legislatura del estado de Jalisco (Expediente nimero 19/1997).
Baez Silva, Carlos. Cambio politico y Poder Judicial en México. Universidad Nacional
Auténoma de México. Disponible en: www.juridicas.unam.mx/inst/evacad/even-
t0s2004,/0902/mesall/282s.pdf

15 Estrada Simano, Rafael. Administration of Justice in México: What does the future hold?,

The United States-Mexico Law Journal, Albuquerque, 1995.
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considerarse como leyes constitucionales y no s6lo como leyes
reglamentarias.

2. El papel de los tribunales estatales como defensores de los dere-
chos del hombre e, incluso, de las garantias individuales. Hasta
el momento, la Suprema Corte de Justicia ha aceptado que los
estados protejan s6lo los derechos que, en demasia, consagran
en sus respectivas constituciones, pero ¢qué pasa con los estados
que repiten las mismas garantias individuales de la Constitucion
federal en sus propias constituciones? ;Podran ser participes en
la proteccion de esos derechos, sobre todo cuando se involu-
cran con otros que son genuinamente estatales?

3. La declaracién de inconstitucionalidad de las leyes en los esta-
dos. Si el control interno de la constitucionalidad en los estados
llevara a considerar la declaraciéon de inconstitucionalidad de le-
yes, ¢cual deberia ser el procedimiento para lograr la anulacion
de estas leyes y asi garantizar la igualdad de la ley para todos los
habitantes del estado? Podrian implantarse declaraciones con
efectos generales.

Para lograr estos y otros objetivos, debe repensarse el federalismo, cam-
biar la perspectiva de las instituciones federales de aquellas medidas de
intervencion federal y desarrollar seriamente las facultades estatales y su
participacion en el ambito federal.






Capitulo 8

Federalismo judicial y la “anomalia”
del amparo directo

Roberto Lara Chagoyan”

RESUMEN: El presente estudio tiene por objeto analizar la “anomalia”
del amparo directo desde su origen y la manera en que ésta ha impedido
el florecimiento de un genuino federalismo judicial. Se presentan algunos
argumentos sobre el amparo judicial vertidos por el distinguido Emilio
Rabasa. Ademads se realiza una comparacién entre el recurso de casaciony
el amparo judicial, evidenciando sus particularidades. Por tltimo, se plan-
tean algunas preguntas retéricas a manera de conclusion, invitando a la
reflexion sobre la conveniencia (o no) de continuar con el modelo de
amparo judicial como el que actualmente se tiene en México.

Palabras clave: Federalismo judicial, anomalia, amparo directo, recurso
de casacion.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. EL ORIGEN DEL AMPARO JUDI-
CIAL. III. ARGUMENTOS EN CONTRA DEL AMPARO JUDICIAL. IV.
AMPARO DIRECTO VS. RECURSO DE CASACION: SIMILITUDES Y
DIFERENCIAS. V. A MANERA DE CONCLUSION: CUATRO PREGUN-
TAS SOBRE LA SOBREVIVENCIA DEL AMPARO JUDICIAL.

I. PLANTEAMIENTO

Nuestro juicio de amparo dista mucho de ser el recurso efectivo a que se
refiere el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Se trata, como sostiene Francesca Pou, de uno de los procesos

s
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mas complicados y engorrosos de la region latinoamericana,' debido
a sus multiples plazos, reglas, excepciones, excepciones de las excep-
ciones, competencias distintas, vias estrechas de acceso, efectos poco
claros y de magro alcance y, multiples (no siempre coherentes) criterios
interpretativos, ademas de que es un recurso caro y poco accesible para
el ciudadano de a pie.

Una de las principales taras que, como se verd, nacié como una au-
téntica anomalia es el amparo directo o amparo casacion. Esta anomalia
ha impedido el florecimiento de un auténtico federalismo judicial, si
por tal entendemos un sistema en el que las competencias de las juris-
dicciones federal y local estén bien delimitadas y no exista entre ellas
intromision, dependencia o subordinacion.

El amparo directo es, de hecho, una instancia mas por la que puede
pasar cualquier sentencia dictada a lo largo del territorio nacional. Los
magistrados y magistradas que resuelven estos amparos directos funcio-
nan como un filtro necesario mediante el cual se determina si una sen-
tencia definitiva, laudo o resolucion que pongan fin a un juicio, fue o
no dictada de forma adecuada. En otras palabras, los tribunales colegia-
dos funcionan como auténticos tribunales de casacion en todo el pais.

No tiene nada de particular que en un sistema se prevea la casacion.
Lo extrano es que en un sistema que se dice federal, no sé6lo en lo po-
litico, sino también en lo jurisdiccional, la competencia para casar una
sentencia local no la tenga un 6rgano jurisdiccional de la misma enti-
dad federativa.

En las siguientes lineas me propongo recordar el origen histérico
del amparo directo y de c6mo surgié dicha “anomalia” (apartado 2);
enseguida, traigo a colacion los ya célebres argumentos de Emilio Ra-
basa en contra del amparo judicial que, a mi juicio, siguen tan vigentes
como cuando los esgrimi6 (apartado 3); después, presento una minima
comparacion entre el recurso de casacion y el amparo directo, con el

! Cfr. Pou Giménez, Francisca, 2014, “El nuevo amparo mexicano y la proteccion de

los derechos: ¢ni tan nuevo ni tan protector?”, Anuario de Derechos Humanos, Chile,
Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, 2014, p. 93.
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afan de demostrar que no son exactamente lo mismo (apartado 4);y fi-
nalizo con un apartado de conclusiones bajo la modalidad de preguntas
retoricas, con el fin de llamar la atencion sobre la conveniencia o no de
continuar con un modelo de amparo judicial como el nuestro.

II. EL ORIGEN DEL AMPARO JUDICIAL

En la Ley de Amparo de 1869, concretamente en el articulo 8°, se prohi-
bia la procedencia del amparo en contra de sentencias emitidas por los
tribunales ordinarios, es decir, no existia el llamado amparo judicial o am-
paro-casacion (el actual amparo directo).? Esa prohibicién no impidié que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, mediante la que algunos con-
sideran una “desafortunada” interpretacion del articulo 14 de la Consti-
tucién de 1857, abriera la puerta al amparo judicial. Dicha interpretacién
condicionaria el desarrollo y la evoluciéon de nuestro juicio de amparo.
Para algunos provocé que se “desdibujara la original idea del juicio de

amparo™® y, mas que eso, supuso la “corrupcién del juicio de amparo”.*

El enunciado a interpretar, contenido en el articulo 14 de la Consti-
tucion de 1857, era el siguiente: “Nadie podra ser juzgado ni sentencia-
do sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente aplica-
das a él por el tribunal que previamente haya establecido la ley” (énfasis
anadido).’ De acuerdo con Fix Zamudio, la Corte de aquel tiempo en-

Serna de la Garza, José Maria, “El amparo-casacién en el pensamiento de Emilio
Rabasa”, en Gonzalez Martin, Nuria (Comp.), Estudios juridicos en homenaje a Marta
Morineau, t. I: Derecho romano. Historia del derecho, México, IIJ-UNAM, 2006, p. 488.
Fix Zamudio, Héctor, “El amparo mexicano como instrumento protector de los de-
rechos humanos”, en Garantias jurisdiccionales para la defensa de los derechos, México,
UNAM, 1993, p. 256.

Rabasa, Emilio, El articulo 14 y el juicio constitucional, México, Porraa, 1993, p. 313.
° El caso es conocido como Amparo Vegay fue resuelto por la Corte el 29 de abril de
1869. Manuel Vega (un juez de Mazatlan al que se le habia suspendido en el ejer-
cicio profesional de abogado como sancién por haber dictado sentencias contra el
texto expreso de la ley) promovié un juicio de amparo por considerar injustificada
la sancién, la cual no estaba contemplada como tal, ya que a su conducta habria
correspondido una suspensién o la destitucién como juez, pero no la inhabilita-
cién para ejercer como abogado. El juez de Distrito negé el amparo, debido a
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tendi6é que la palabra “exactamente” significaba “indebidamente”, por
lo que concluy6 que la inexacta aplicacion de la ley ordinaria suponia
una violacion constitucional.® En palabras de Fix Zamudio:

[...] Cuando un juez de cualquier jerarquia, de la esfera federal o de caracter
local aplicara ‘inexactamente’ (es decir; indebidamente), un precepto legal secun-
dario en un proceso concreto, por ese hecho infringia ese precepto constitucional
[el 14] y por lo tanto ‘violaba una garantia individual’, lo que determiné que la
propia Corte llegara a concentrar por conducto del juicio de amparo contra reso-
luciones judiciales, todas las sentencias de todos los jueces y tribunales del pais.”

De este modo, el llamado amparo-casacion (o amparo judicial que des-
pués se llamaria directo) naci6 con la tinica finalidad de controlar cons-
titucionalmente la actividad judicial. Sin embargo, dado que lo que se
controlaba era la “inexacta” o “indebida” aplicacion de la ley, empezé a
ser llamado “control de legalidad”. De aqui parte una confusién que sor-
prende a propios y extranos cuando se escuchan o se leen frases como:
“ese asunto no es de constitucionalidad, porque en €l inicamente se
violaron los articulos 14 y 16 de la Constituciéon”, como si tal afirmacién
fuese l6gicamente posible.

que el articulo 8 de la Ley vigente prohibia la procedencia del juicio en asuntos
judiciales. La SCJN revis6 el fallo y lo revocé, concediendo el amparo a Manuel
Vega. Cfr. Gonzalez Oropeza, Manuel, “El amparo en negocios judiciales. El caso
de Manuel Vega”, Anuario mexicano de historia del derecho, vol. X, México, IIJ-UNAM,
1998, pp. 394-395. De acuerdo con los expertos, la sentencia fue muy escueta y mal
fundamentada, tanto, que desat6é un debate politico que conminaria a la Corte a
enviar un informe al Congreso en el que se vio obligada a explicar que, a su juicio,
el articulo 8 de la Ley de Amparo era inconstitucional, porque desconocia el con-
tenido de los articulos 101 y 102 de la misma, segtn los cuales el amparo era pro-
cedente contra todo acto o ley de cualquier autoridad que infringiese las “garantias
individuales”, por lo que no podian quedar excluidas las decisiones judiciales. Cfr.
Fix Zamudio, Héctor, “El amparo mexicano como instrumento protector de los
derechos humanos”, Op. cit., p. 258.

Un lector atento puede entender que lo que el constituyente de 1857 prescribié en
esta disposicion fue el respeto al principio de taxatividad (o legalidad) en materia
penal (lex certa), que consiste en la prohibicién de que se impongan penas por
conductas que no estan estrictamente (exactamente) contempladas como delitos.
Fix Zamudio, Héctor, “El amparo mexicano como instrumento protector de los

derechos humanos”, Op. cit., pp. 256-257.
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Volviendo a la historia, son bien conocidos los vaticinios de Rabasa con
respecto a lo que €l consider6é un desafortunado error interpretativo del
articulo 14 de la Constitucion de 1857, a cargo de la SCJN.® De manera
particular, vaticin6é que la Corte sufriria un desprestigio derivado, entre
otros factores, del enorme rezago que se generaria. La historia le dio la ra-
zon en ese aspecto: la Corte se sobresatur6 de asuntos porque se convirtio
en la ultima instancia de practicamente todos los juicios celebrados a lo
largo y ancho del pais; sin embargo, el amparo judicial continu6.

En el Congreso Constituyente de 1917 se planteé revertir esta situa-
cién, pero no se logré.? A lo largo del siglo XX, el niamero de asuntos
continuo creciendo al tiempo en que lo hizo la Corte, que pasé de once
a dieciséis ministros en 1928, y de dieciséis a veintiuno en 1934. Para
1951 fue necesario establecer una Sala Auxiliar, con cinco ministros su-
pernumerarios. En ese mismo ano se crearon los primeros Tribunales
Colegiados de Circuito precisamente para paliar el rezago, a quienes
se transfiri6 la competencia para conocer de los amparos directos; sin
embargo, tampoco fue suficiente.

La reforma constitucional de 1967 supuso un importante esfuerzo
para disminuir la carga de la SCJN, ya que a partir de entonces dejo
de ser competente para conocer los amparos directos, quedandose
solamente con una pequena parte: ciertos asuntos sociales y econémi-
cos trascendentes. Un segundo esfuerzo se llevo a cabo con la reforma
constitucional de 1987-1988, mediante la cual se deleg6 definitivamente
toda la competencia a los Tribunales Colegiados de Circuito. Fue en-
tonces cuando se establecio que la Corte solo debia resolver temas de
constitucionalidad, puesto que los de legalidad quedaban reservados a
los tribunales colegiados.!’ ;:Cudles eran estos temas? ;Qué se dej6 a la
Corte y qué a los tribunales colegiados?

Rabasa, Emilio, El articulo 14 y el juicio constitucional, Op. cit., p. 123.

Fix Fierro, Héctor, “El amparo judicial y la ‘imposible tarea’ del Poder Judicial de
la Federacion. Perspectivas en el centenario de la Constituciéon de Querétaro”, en
Ferrer MacGregor, Héctor y Herrera Garcia, Alfonso (Coordinadores), El juicio de
amparo en el centenario de la Constitucion mexicana de 1917, tomo I, México, IIJ]-UNAM,
2017, p. 484.

10 Ibidem, p. 486.
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Alos tribunales colegiados se les otorgo en definitiva la competencia para
resolver practicamente todos los temas de legalidad'' mediante el amparo di-
recto, mientras que a la SCJN se le permiti6 revisar, en una segunda instancia
extraordinaria, algunos de esos amparos que tuvieran ciertas caracteristicas, a
saber, aquellos en los que se hubiera reclamado la constitucionalidad de una
norma general, asi como aquellos en los que los nuevos tribunales colegiados
realizaran interpretaciones directas de la Constitucion. Es en este momento
cuando nacen las cuestiones “propiamente constitucionales”.

No es que los problemas que se resuelven mediante el amparo judicial
o directo no sean temas constitucionales, lo son porque el parametro de
control se encuentra en la Constitucion (especialmente en los articulos
14y 16); sin embargo, se les llama “amparos de legalidad” porque histori-
camente se ha utilizado este término para designar un tipo muy especial
de control constitucional: el relacionado con la exacta aplicacion de la ley.

Por ello, las confusiones que se dan en la practica a la hora de de-
terminar si, por ejemplo, un determinado recurso de revision en am-
paro directo debe o no ser considerado como procedente, se derivan
de la ambigtiedad de término legalidad que puede significar dos cosas
muy diferentes: 1) legalidad como conformidad!'? de una determinada
conducta con lo descripto en una ley; y 2) legalidad como violacion
constitucional derivada de una incorrecta adjudicacion que tiene como
consecuencia la violacion de algunas normas constitucionales (especial-
mente los articulos 14 y 16, aunque pueden ser otros).

I Existe otro mecanismo adicional mediante el cual la Suprema Corte de Justicia de

la Nacién, podria revisar casos de legalidad: la facultad de atraccién prevista en el
articulo 40 de la Ley de Amparo. Un medio de control que viene complicar ain
mas el ya enorme laberinto que es el juicio de amparo.

El término “legalidad” es ambiguo, ya que puede ser entendido, al menos, en tres sen-
tidos distintos: a) como criterio clasificatorio, es decir, como una propiedad que com-
parten todos los entes juridicos: instituciones, actos, eventos, funcionarios y textos (“Si
X esta regulado por la ley, entonces X es legal”); b) como conformidad, es decir, como
criterio para determinar si un determinado acto ha sido emitido de acuerdo con el
Derecho (“el acto X es legal porque es conforme a Derecho”); y ¢) como valor o prin-
cipio, esto es, como uno de los pilares del Estado de Derecho bajo el cual deben actuar
los titulares del poder (“el funcionario Y debe conducirse dentro de los margenes de la
legalidad”). Cfr: Shapiro, Scott, Legalidad, Madrid, Marcial Pons. 2011, pp. 23-24.
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Si esto es asi, entonces ¢qué se decide realmente a la hora de resol-
ver la procedencia de un recurso de amparo directo? La respuesta a la
pregunta es que, siguiendo el mandato constitucional y legal, la SCJN
debe analizar cada recurso de revision y descartar aquellos que sean de
legalidad en cualquiera de los dos sentidos senalados, y mas atn, puede
descartar otros que sean realmente de constitucionalidad pero que no
considere importantes y trascendentes, como hemos ido senalando.

En suma, la reforma constitucional de 1987-1988 no inventé el control
de legalidad (que es en realidad un tipo de constitucionalidad), pues éste
viene del antiguo, ligado al amparo-casacion, mas la reforma cre6 un nue-
vo tipo de constitucionalidad: las cuestiones propiamente constitucionales.

El siguiente esquema, con sugerencias terminologicas, podria ayudar

a entenderlo mejor:

Cuadro 1: Legalidad y constitucionalidad
como cuestiones en el amparo

llicitud legal (conformidad). constatacion de la
actualizacién de la condicién de una consecuencia

De legatiiad juridica contenida en una ley. Pedro cometio
homicidio.
llicitud constitucional: contradiccion
- entre un acto o norma y la Constitucién
Tipo Cuestiones (bluqur_e de: c?nstitgdonaiidad. La norma
de cuestion propiamente ¢ X es discriminatoria.

constitucionales
Interpretacion directa de la Constitucion.
El articulo X de la Constitucion significa
De Y.

constitucionalidad =

\ Cuestiones [ Vicios in iuducando: incumplimiento de
constitucionales | |55 deberes de aplicar correctamente
impropias (de la ley que tienen como consecuencia
legalidad < violaciones  constitucionales. La

| revisables autoridad responsable no valord
en amparo) adecuadamente las pruebas, en

L contravencion de los articulos 14 y 16.

Fuente: elaboracién propia.
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Como puede verse, la palabra “legalidad” es ambigua, ya que, por un
lado, se usa para designar aquellas cuestiones que se resuelven me-
diante el contraste entre un hecho determinado y un supuesto juridico
contenido en una disposicion legal, con la finalidad de establecer la
consecuencia juridica correspondiente, mientras que, por otro lado, se
usa para designar los vicios in iudicando, propios de la casaciéon que su-
ponen, indirectamente, cierto tipo de violaciones constitucionales.

Ante este panorama y dado que se ha buscado consolidar a la SCJN
como un auténtico tribunal constitucional, se han hecho esfuerzos a
nivel constitucional y legal para que la Corte no resuelva cuestiones de
legalidad que son en realidad constitucionales, pero no en sentido pro-
pio. De ahi que tenga sentido la distincién tan conocida entre cuestio-
nes propiamente constitucionales y cuestiones de legalidad (cuestiones
constitucionales impropias).

En suma, la SCJN es legalmente competente para decidir cuando un
recurso de revision es procedente y cuando no, para lo cual ha de resolver
previamente si el caso es de legalidad o de constitucionalidad en los tér-
minos expuestos. Sin embargo, la infraestructura legal con la que cuenta
para realizar semejante juicio de valor le permite colocar licitamente un
mismo tipo de caso en uno u otro casillero, con lo cual es posible afirmar
que el propio sistema hace posible el incumplimiento de la regla de justicia
formal. Consecuentemente, este laxo sistema de seleccion de casos ha con-
tribuido a que en México tengamos una auténtica frontera movil entre le-
galidad y constitucionalidad, gracias a la cual los ministros pueden colocar
un caso en el lado que les apetezca sin que ello suponga ilicitud alguna.'?

ITII. ARGUMENTOS EN CONTRA
DEL AMPARO JUDICIAL

Los problemas de procedencia del recurso de revision no son los tinicos
que preocupan a quienes buscamos un sentido de coherencia normati-

18 Véase, Lara Chagoyan, Roberto, “La frontera mévil entre constitucionalidad y legalidad

en la procedencia de amparo directo en revision”, en Cuestiones Constitucionales, nimero
43, junio de 2020, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, pp. 98-127.
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va en el juicio de amparo. Siguen en el aire los argumentos que Emilio
Rabasa esgrimiera en su célebre obra El articulo 14 constitucional de 1906,
para hacer notar que se traté de un error histérico. Estos argumentos
son los siguientes:

El argumento federalista

Rabasa sostuvo que si la exacta (es decir, indebida) aplicacion de la ley
es considerada como una garantia individual, todas las leyes se vuel-
ven constitucionales, con lo cual se echa fuera de la Constitucion la
independencia de los poderes judiciales locales. Con este argumento,
el autor deja claramente planteada una contradicciéon: no se puede
hablar de estados libres y soberanos, ni poderes judiciales supremos e
independientes, y al mismo tiempo admitir la posibilidad de un am-
paro judicial.

Aun entendiendo la soberania como “libertad interior”, no es 16-
gicamente posible sostener que ésta existe, si los tribunales federales
pueden (de factoy de iure) determinar cuando los tribunales locales se
ajustaron exactamente a las leyes de sus propios estados, y cuando no.
Para Rabasa, “la administracion de justicia en los estados es, de hecho,
federal, por mas que dejen hipécritamente a cargo de aquéllos las pri-

meras instancias de los juicios”.!*

La peculiaridad de la garantia que consagra el articulo 14 constitucional

Para Rabasa, la garantia que consagra el articulo 14 es peculiar: “se trata
de una ‘nota disonante’ [que] raya en la abstraccion al dar a los tribu-
nales federales la investidura sagrada de declarar en todo caso, cuando
no se ha otorgado completa e imparcialmente justicia, [...] cuando la

» 15

ley local era aplicada «exactamente» y cuando no”.

14 Rabasa, Emilio, El articulo 14 y el juicio constitucional, Op. cit., pp. 82y 83.

Serna de la Garza, José Maria, “El amparo-casacién en el pensamiento de Emilio
Rabasa”, Op. cit., pp. 490-491.

15
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Lo que Rabasa parece insinuar con este argumento es que, con el
amparo directo, se ha pretendido que los jueces federales sean los tni-
cos facultados para dar con la célebre “Gnica respuesta correcta”, ya
que, para €l, el articulo 14 contiene la “garantia absoluta de la realiza-
cion de la justicia”. De ahi que considere que con el Amparo Vega”, el
juicio de amparo se corrompio.

Argumento sobre la calidad de los jueces

Segun Rabasa, empiricamente hablando, los jueces federales no son
mas infalibles que los locales; por ello, para aceptar la autoridad del
fallo federal, seria necesario suponer que los jueces federales son hom-
bres superiores a los demas “dotados del don supremo de conocer la
justicia y de la suprema virtud de no negarla nunca”.

Rabasa considera que los tribunales de apelacion cumplen con la
funcién de corregir o enmendar los posibles errores de los jueces de
primera instancia, y que quienes argumentan que es necesaria la inter-
vencion de un tribunal federal, sencillamente desconfian de la calidad
de la justicia local.

Argumento sobre la falta de independencia de la justicia local

En los tiempos de Rabasa se argumentaba que el amparo judicial pa-
liaba la dependencia de los jueces locales respecto a los gobernadores
de los estados, y que, si el articulo 14 no existiera, quedaria al arbitrio
de los gobernadores la justicia local. Rabasa admite ese mal, pero
sugiere que la solucion que se ofrece (el amparo judicial) no necesa-
riamente es la mas adecuada. Lo anterior se da porque, si de lo que
se trata es que los jueces locales cumplan con su deber de indepen-
dencia respecto a cualquier influencia ajena al derecho, es necesario
que se fomente una cultura de la legalidad, una moral civica de reco-
nocimiento y ejercicio de los derechos de todos, y un sentimiento de
responsabilidad.

Sin embargo, agrega, con el amparo casacion se impide el surgimien-
to de tales valores, porque se asume que solo los tribunales de la Federa-
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cion son independientes e imparciales, con lo cual se crea un incentivo
perverso para no desarrollar ni asumir en el ambito local el deber de la
independencia.

IV. AMPARO DIRECTO VS. RECURSO DE CASACION:
SIMILITUDES Y DIFERENCIAS

El recurso de casacion, en la doctrina procesal, se reconoce como “un
recurso de caracter extraordinario a través del cual se examina la le-
galidad de la actividad del juez en el procedimiento y en la sentencia,
que de ser acogido, puede producir el efecto de anular el fallo, ya sea
para reponer el procedimiento o con el propésito de que se pronuncie
una nueva sentencia de fondo”.'% Asimismo, la casacién se define como
“la accion de anular y declarar sin ningtn valor ni efecto, algin acto o
instrumento, como recurso extraordinario y supremo contra sentencias
definitivas pronunciadas por las audiencias contra ley o doctrina legal,
o quebrantando alguna de las formas esenciales del juicio y contra los
fallos de los amigables componedores dictados sobre puntos no some-
tidos a su decision o fuera del plazo senalado en el cornprorniso”.17 Re-
gularmente la casacion es resuelta por un tribunal supremo, es decir,
un Unico 6rgano competente para revisar el trabajo de los tribunales
ordinarios.

Al ser un recurso extraordinario, la casacion no debe confundirse
con la apelacion, porque en aquella no se debaten de nueva cuenta los
hechos que provocaron el juicio en su origen, sino que lo que se bus-
ca es revisar si el juez viol6 normas juridicas al dictar la sentencia. Los
motivos para recurrir son tasados, es decir, deben estar explicitamente
establecidos en la ley y s6lo se pueden rebatir cuestiones de derecho y
no de hecho.

16 Fix Zamudio, Héctor, “Casacién”, en Diccionario Juridico Mexicano, volumen 1,

UNAM-Porria, México, 1994, p. 428.
Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Madrid, Im-
prenta de Eduardo Cuesta, 1874, p. 227.

17
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Por su parte, el amparo directo es un medio de control judicial me-
diante el cual se puede reclamar la constitucionalidad, convenciona-
lidad y legalidad de “sentencias definitivas, laudos y resoluciones que
pongan fin al juicio, dictadas por tribunales judiciales, administrativos,
agrarios o del trabajo, ya sea que la violacion se cometa en ellos, o que
cometida durante el procedimiento, afecte las defensas del quejoso tras-
cendiendo al resultado del fallo” (articulo 170, fraccion I, de la Ley de
Amparo). Aunque formalmente comparte con la casacion la caracte-
ristica de no ser una instancia mas, es decir, que también se trata de
un recurso extraordinario, materialmente funciona como un recurso
ordinario, ya que no existe sentencia definitiva alguna que no pueda
ser reclamada mediante el amparo directo. En €l si es posible contro-
vertir los hechos analizados en la sentencia definitiva, por lo que mate-
rialmente hablando puede ser considerado como una tercera instancia.
Finalmente, la autoridad jurisdiccional que lo revisa es un tribunal co-
legiado que, aunque tiene la competencia para revisar las decisiones de
los tribunales ordinarios, no se trata de un “tnico tribunal supremo”,
sino que forma parte del sistema de justicia federal cuyas decisiones, a
su vez, pueden ser revisadas por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, siempre que “el asunto revista un interés excepcional en materia
constitucional o de derechos humanos” (articulo 81, fraccién II, de la
Ley de Amparo, vigente a partir del 7 de junio de 2021).

Como puede verse, la casacion y el amparo directo comparten el
mismo fin: controlar la correcta aplicacion de la ley a cargo de los jueces
ordinarios al dictar sus sentencias. Sin embargo, podemos admitir que
el juicio de amparo directo en realidad no es un genuino recurso de
casacion, sino que se ha convertido en una practica que produce mas
perjuicios que beneficios, ya que, por una parte, ha agravado a lo largo
de la historia los vicios denunciados por Rabasay, por otra, se ha conver-
tido en una practica dilatoria que encarece el acceso a la justicia y satura
el trabajo de los tribunales federales.

En el siguiente cuadro se pueden observar las diferencias entre la
casacion y el amparo directo:
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Cuadro 2: Diferencias entre casacion y amparo directo

Recurso de casacion

Amparo directo

Recurso extraordi-
nario.

Si: no todas las senten-
cias pueden casarse.

Formalmente si; material-
mente no, porque practi-
camente todas las senten-
cias definitivas (laudos y
resoluciones que pongan
fin al juicio, dictadas por
tribunales judiciales, admi-
nistrativos, agrarios o del
trabajo) pueden ser revisa-
das por este medio.

Motivos tasados.

Si. La ley establece un
numerus clausus.

No. La Ley de Amparo s6lo
dice que procede por vio-
laciones que se cometan
en las sentencias (laudos,
etcétera) durante el pro-
cedimiento que afecten las
defensas del quejoso y que
trasciendan al resultado
del fallo (art. 170 de la Ley
de Amparo).

Autoridad  compe-
tente para resolverlo.

Tribunal Supremo.

Tribunales colegiados.

¢Admite, a su vez,
un recursor?

No

Si: la revision ante la SCJN.

Materia de analisis.

Cuestiones de derecho.

Cuestiones de hecho y de
derecho.

Fuente: elaboracion propia

Histoéricamente, la casacion penetré a nuestro pais en el siglo XIX como

uno de los efectos de la Constitucion de Cadiz, aunque inicialmente se lla-

mo6 “Recurso de nulidad” que luego pasaria a llamarse “casacion”. E1 Codi-

go de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales del 13
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de agosto de 1872 fue el primer cuerpo legal que en nuestro pais reconocié
este medio de impugnacion. La autoridad competente para conocer del re-
curso era la Sala de Casacion del Tribunal Superior de Justicia del Distrito.'8

Su implementacion se fue extendiendo hacia otras materias y juris-
dicciones en lo que quedaba del siglo XIX en pleno Porfiriato. Muy de
la mano del régimen politico, que no se preocupaba por la indepen-
dencia de los estados, principalmente en materia de justicia, la casacion
enfrento los problemas de los cacicazgos locales y se torno rigorista, for-
malista y elitista; consecuentemente, muy pocos litigantes y juzgadores,
casi todos en la capital del pais, pudieron manejarlo.!?

Fue precisamente la aparicion del juicio de amparo (mas aun a partir
del Amparo Vega) la que precipit6 la decadenciay a la postre la extincion
de la casacion. A inicios del siglo XX, el nimero de recursos de casacion
fue disminuyendo, situacion que se agravo con la lucha armada de 1910.
Para 1919, la casacion practicamente habia desaparecido o, si se quiere,
se habia convertido en el llamado amparo judicial o amparo-casacion.

Al parecer, la efimera existencia del recurso de casaciéon en nuestro
pais potenci6 la expansion al ambito judicial del juicio de amparo. Si
se hubiera seguido la tradicion espanola, por sélo poner un ejemplo,
muy probablemente el dia de hoy tendriamos un recurso de casaciéon
verdaderamente extraordinario, con una debida regulaciéon que esta-
bleciera tasadamente los motivos de impugnacion. En cambio, hemos
construido un sistema de control, mediante el juicio de amparo, que se
ha apartado de los fines técnicos de la casacion y ha propiciado un alud
de impugnaciones de todo tipo, convirtiéndolo, para todos los efectos,
en una auténtica tercera instancia. Con ello, como se ha dicho, no se
ha contribuido al fortalecimiento de la independencia organica de los
tribunales superiores de justicia del pais y, por ende, tampoco se ha abo-
nado a un auténtico federalismo judicial.

18 Salazar Andreu, Juan Pablo y Escobedo Rojas, Alejandro G., “Los recursos de ca-

sacién y denegada casacién en puebla”, en Revista Mexicana de Historia del Derecho,
XXVI, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2012, pp. 112.
19 Ibidem, pp. 115-117.
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V. AMANERA DE CONCLUSION:
CUATRO PREGUNTAS SOBRE LA SOBREVIVENCIA
DEL AMPARO JUDICIAL

Para terminar esta nota, quiero plantear al lector una serie de proble-
mas, mediante los cuales, pretendo llamar su atencién sobre la perti-
nencia de continuar con un sistema de amparo directo como el que
actualmente tenemos en México.

Federalismo judicial declarado, pero no efectivo

Sila tinica finalidad del amparo directo es controlar constitucionalmen-
te toda la actividad judicial, entonces stiene sentido hablar de federalismo
judicial? Por federalismo judicial ha de entenderse un sistema en el que las
competencias de las jurisdicciones federal y local estén bien delimitadas, y
no exista entre ellas intromision, dependencia o subordinacion.

Antes de intentar una respuesta, aclaro que no se me escapa la idea
de que una cosa es el recurso de casacion y otra cosa muy distinta es un
control de constitucionalidad de las decisiones de los tribunales locales.
En este sentido entiendo que el control de la legalidad en los estados
deberia corresponder a sus tribunales superiores, mientras que el con-
trol constitucional, a los tribunales federales.2’

Si admitimos que tiene sentido hablar de federalismo judicial en el
sentido apuntado, resulta chocante o incoherente la idea de un medio
de control aplicable a lo largo y ancho del territorio nacional desde
la Federacion. Un modelo de este tipo no parece abonar a la idea de
distribucion de competencias propia del modelo federal; mas bien se
asemeja a un modelo de tipo centralista.

En Estados como Espana o como Colombia, donde no tienen fede-
ralismo, ni politico, ni juridico, no resulta extrano hablar de un recurso

20 M4s aun, existen estados como Veracruz o Coahuila que cuentan con un sistema de

control constitucional local que, bien entendido, podria fortalecer el federalismo
judicial. Ese tema, sin embargo, escapa del alcance de este trabajo.
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de casacion centralizado en un Tribunal Supremo o en la Corte Supre-
ma, pero, en un sistema federal como el nuestro, los tribunales colegia-
dos, distribuidos a lo largo del pais, no forman parte de los poderes ju-
diciales locales sino del Poder Judicial de la Federacion. Aunque cueste
trabajo admitirlo, el Poder Judicial de la Federacion invade las esferas
competenciales de los tribunales de justicia de todo el pais.

Aparente supremacia de los tribunales superiores de justicia de los estados

¢Es logicamente posible afirmar que en México existen estados libres
y soberanos con sus correspondientes tribunales supremos y al mismo
tiempo admitir la posibilidad de un control constitucional de todos los
fallos locales via amparo judicial?

La pregunta genera cierta perplejidad, porque nos lleva al siguiente
dilema: o bien, declaramos, como Rabasa, que toda la justicia es federal,
lo que equivaldria a admitir que nuestro federalismo judicial es inexis-
tente y en realidad tenemos un sistema de tipo centralista, o bien admiti-
mos que si existe dicho federalismo, con lo cual deberiamos cuestionar
la existencia del juicio de amparo directo (tal y como lo conocemos) y
quizds pensar en un regreso del viejo recurso de casacion

Si adoptamos el primer cuerno del dilema, nos veriamos obligados
a admitir que no tiene sentido hablar de “tribunales superiores” o “su-
premos” en las entidades federativas, porque ni de facto ni de iurelo son,
y si, por el contrario, elegimos el otro cuerno del dilema, entonces le
dariamos la razén a Rabasa y Fix Zamudio y podriamos admitir que el
amparo directo es en realidad una anomalia.

Justicia de primera y de segunda

¢Si soélo los tribunales de la Federacion pueden determinar cuando se
aplica exactamente, esto es, debidamente, la ley local, entonces debemos
admitir que toda la justicia es federal?

Recordemos que la Corte se equivoco, a decir de Rabasa, al interpre-
tar la palabra exactamente del articulo 14 como debidamente. En realidad,
esa palabra se referia a la taxatividad penal, es decir, a la exacta aplica-
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cioén de la ley penal, como garantia del debido proceso. La “aplicacion
debida” de la ley es otra cosa. En general, se trata de que los jueces no
incurran en vicios in iudicando, es decir, si respetaron o no la legalidad.
Como se vio en lineas precedentes, la desafortunada interpretacion de
la Corte denunciada por Rabasa provoco que las cuestiones de legalidad
se convirtieran (¢para siempre?) en cuestiones de “constitucionalidad
impropia”.

Lo anterior nos lleva a admitir que la justicia local no representa mas
que una instancia contingente (en oposicion a necesario), que provoca,
por un lado, dilacién de la justicia y, por otro lado, un pingtie negocio
para los abogados que viven y que prestan sus servicios profesionales a
toda la gente que quiere acudir a la justicia federal.

Sabemos, por experiencias dentro y fuera del Poder Judicial, que
es un topico en la comunidad juridica el afirmar que es mejor “perder
pronto” en la justicia local, para acudir lo mas rapido posible a la fede-
ral. Pareciera, pues, que la justicia local fuera apenas un grado, un paso
necesario para llegar a la “verdadera” justicia. Esto supone que en Méxi-
co hay dos clases de justicia: una justicia de primera, que es la federal, y
otra de segunda, la local.

Cuestiones de diseno institucional

¢Quién debe determinar cudndo la ley local ha sido aplicada exacta-
mente, (debidamente) y cuando no?

Esta pregunta es normativa y no empirica. Es obvio que los federales
tienen esa competencia, pero la pregunta es si debieran tenerla nece-
sariamente. Si lo que buscamos es un auténtico federalismo judicial,
quizas seria viable regresar a los antiguos tribunales locales de casacion
para que, en materia de legalidad, fueran ellos los que tuvieran la ulti-
ma palabra. Eso si, las cuestiones propiamente constitucionales podrian
seguir siendo federales mediante el juicio de amparo.

En suma, para fortalecer el federalismo judicial es necesario dotar
de facultades de revision terminal de la legalidad a los tribunales supe-
riores de justicia de los estados de la Republica. Una opcion es regresar
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al antiguo recurso de casacion local (podria también instaurarse uno
federal para las cuestiones que caen bajo esa jurisdicciéon) para que,
al menos en esta materia, los tribunales locales tuvieran la dltima pala-
bra. Lo anterior supondria eliminar el amparo directo tal y como lo co-
nocemos hoy. El amparo seria, como antano, una jurisdicciéon especial
dedicada a la defensa de los derechos fundamentales reconocidos la
Constitucion general, en contra de violaciones provenientes del poder
politico o incluso privado, pero nunca mas por vicios derivados de la
debida aplicacion de la ley.

De este modo, se le haria justicia no s6lo a Rabasa, sino al juicio de
amparo, ya que se habria corregido esa anomalia histérica consistente
en tratar a las cuestiones de legalidad como si fueran realmente de cons-
titucionalidad.

Sé que mis criticos estan pensando en la posibilidad de que una sen-
tencia sea impugnada por haber aplicado una norma local que se tilda
de inconstitucional. Si ya no hubiera amparo directo, ¢quién y cémo
resolveria este conflicto? Desde mi punto de vista, y dado que ya existen
los tribunales colegiados (que seguirian siendo competentes como se-
gunda instancia del amparo indirecto), estos podrian atender aquellas
cuestiones mediante un nuevo recurso que podria llamarse “cuestion
de constitucionalidad especifica” u otro equivalente, y dar respuesta a
la misma, para después devolver el asunto al tribunal local para que ac-
tuase en consecuencia. Sin embargo, como diria Javier Krahe, esto ya es
materia de otra cancion.
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Facultades concurrentes en la actividad
jurisdiccional

Juan Carlos Ortega Castro”

RESUMEN: Se aborda la intervenciéon de las autoridades jurisdicciona-
les respecto al sistema judicial y la division de poderes como principios
fundamentales del federalismo. Se analizan los fundamentos constitu-
cionales y posturas doctrinales respecto de las atribuciones federales y
la division de poderes. Asimismo, se estudian las nociones de los cinco
6rdenes o niveles juridicos que prevalecen en el Estado mexicano y se
resaltan algunas de las problematicas que prevalecen en la jurisdiccion
federal y local en lo relativo a su capacidad de decisién. Se concluye
este estudio mediante algunas aportaciones respecto a la justicia consti-
tucional, local y federal, y las reformas constitucionales recientes en la
materia.

Palabras clave: Sistema judicial, division de poderes, 6érdenes juridicos,
jurisdiccion federal, jurisdiccion local.

Indudablemente la certeza en la distribucién competencial es un ele-
mento indispensable para que un sistema judicial se desempene satis-
factoriamente y sea un instrumento eficaz para proporcionar paz social
al garantizar el acceso a la justicia, a la tutela judicial efectiva, al debido
proceso y a resolver la cuestion efectivamente planteada.

Por ello resulta de capital importancia reflexionar la manera en que
estan distribuidas las competencias en el Estado mexicano, en lo que a
la actividad jurisdiccional corresponde.

Magistrado del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito.
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No hay que olvidar que el derecho se expresa en normas, por lo que
hay tres ambitos medulares para el tema: la creacion de las normas sus-
tantivas y adjetivas; la aplicacion administrativa o de gestion judicial de
las normas para administracion, vigilancia y disciplina de organos juris-
diccionales; y la aplicacion propiamente dicha de normas para resolver
controversias o para permitir la intervencion de autoridades jurisdiccio-
nales en asuntos que asi lo requieran.

Este breve ensayo se enfocara en este ultimo escenario, esto es, en la
manera en que se distribuyen las facultades jurisdiccionales. ¢A quién
le corresponde decidir determinada controversia o intervenir judicial-
mente? Como podra observarse, no es tarea sencilla, pues se ha gene-
rado un intrincado laberinto en el que no es tan sencillo definir si un
asunto es de naturaleza constitucional, federal o estatal, o bien si es
materia penal, administrativa, civil o del trabajo y peor atn, si el examen
que se hara del asunto, se hara bajo un prisma de constitucionalidad,
convencionalidad o legalidad, y si es de constitucionalidad, ¢sera bajo
un esquema de control difuso o concentrado?

Dos principios fundamentales sobre los que se erige el Estado mexi-
cano en su aspecto juridico son: el de constituirse en una Federacion y
el de division de poderes.

El sistema federal como forma de Estado se recoge en el articulo 40
constitucional, de modo tal que, al menos dos 6rdenes juridicos coexis-
ten en México, a saber: el federal y el estatal.

Es importante destacar que, ya sea porque los estados acuerdan ce-
lebrar un pacto federal y ceder parte de sus atribuciones y facultades a
un ente distinto y nuevo, que es la Federacion, o bien porque un estado
originalmente centralista decide erigirse en una Federacion y crea arti-
ficialmente entidades autonomas (a las que denomina estados, lo que le
otorga determinadas facultades de menor entidad y reserva para la Fe-
deracion, concebida como la organizacioén central de mayor importan-
cia, las facultades y prerrogativas de trascendencia para la organizacion
juridico-constitucional), lo cierto es que debe haber una reparto de esas
atribuciones y facultades entre la Federacion y los estados. Esto, desde
luego, dificilmente observara un equilibrio perfecto, pues, dependien-
do de la manera en que fue creada la Federacion, los estados tendran
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un mayor protagonismo o, a la inversa, sera la Federacion quien asuma
el rol principal en cuanto a centralizar y contar con el mayor nimero de
atribuciones y facultades o bien, las de mayor importancia.

En la Constitucion Mexicana, esa division tiene una formula incom-
pleta, contenida en el articulo 124, que establece que todas aquellas
facultades que no estén expresamente otorgadas a la Federacion se en-
tienden reservadas a los estados.

A este sistema se le ha denominado de facultades expresas, de fa-
cultades reservadas e incluso de competencia residual, pero su lectura
completa, de cualquier manera, refleja un debilitamiento de las facul-
tades estatales, por lo que la ultima denominacién pareceria ser la mas
descriptiva de la realidad juridico-constitucional de los estados.

Esto es asi porque la formula completa seria: todas aquellas facul-
tades que no se encuentren expresamente otorgadas a la Federacion,
a los municipios, a la Ciudad de México o a un oérgano constitucional
autonomo se entienden reservadas a los estados, esto es, el articulo 124
se complementa con lo que establecen los articulos 115, 122 y todos
aquellos relativos a los 6rganos constitucionales autonomos.

La division basica respecto de lo que es atribucion federal se encuen-
tra en el articulo 73 constitucional, aunque también se encuentran al-
gunas otras atribuciones en diversos preceptos, como por ejemplo en
el articulo 25 en lo relativo al Plan Nacional de Desarrollo y los planes
estatales y municipales, asi como prohibiciones absolutas y relativas en
los articulos 117 y 118.

La fracciéon XXXI del articulo 73 describe lo que la doctrina constitu-
cional denomina facultades implicitas, ya que dispone que el Congreso
tiene facultad para expedir todas las leyes que sean necesarias, a objeto
de hacer efectivas las facultades anteriores y todas las otras concedidas
por la Constitucion a los Poderes de la Union.

Por otro lado, los constitucionalistas han establecido otras dos facul-
tades de las que se ha escrito poco y que no encuentran propiamente
un sustento constitucional de forma categoérica, como si lo tienen las
facultades implicitas. A esas dos facultades se les designa con el nombre
de concurrentes y coincidentes.
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Del analisis de lo expuesto por diversos autores se aprecia una confu-
sion terminolégica, pues lo que para unos es concurrente, para otros es
coincidente; e incluso hay quienes las utilizan como sinénimos.

Empero, siguiendo la corriente mayoritaria, por facultad concurren-
te debe entenderse aquella que originalmente fue otorgada a la Fede-
racion, pero que ésta no la ha ejercido y, por tanto, los estados pueden
ejercitarla y, por facultad coincidente, aquella que, refiriéndose a una
misma materia, puede ser ejercitada por la Federacion, los estados, mu-
nicipios o la Ciudad de México, conforme a la distribucién que una ley
general establezca.

Las facultades coincidentes son muy conocidas y utilizadas en la prac-
tica por referirse a temas de alta importancia, como lo es la seguridad
publica, la educacién, la materia ambiental, la materia fiscal y la salud,
por mencionar las mds relevantes.

Por lo que respecta a las facultades concurrentes, mucho se ha dis-
cutido si efectivamente en México puede considerarse su existencia y
si alguna vez se han ejercido, por lo que la mayoria de los autores se
inclinan por considerar que es una construccion teorica que no se ha
utilizado en la practica, pero que ello no impide que en algin momento
y circunstancia pudiese ser utilizada.

Es pertinente senalar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
en jurisprudencia por reiteracion, establecié que en el Estado mexica-
no se puede apreciar la existencia de cinco 6rdenes o niveles juridicos:
constitucional, federal, estatal, municipal y el de la Ciudad de México.
Esta division, desde el punto de vista del ambito de validez de las nor-
mas, posee una dualidad, ya que es al mismo tiempo material y espacial.

Asi, cuando se habla de un delito federal, al mismo tiempo se alude
a que, por materia, compete su investigacion, persecucion y proceso a
autoridades federales, tanto de procuracion como de imparticion de
justicia, pero también que, por ambito espacial, se cometi6 en un terri-
torio o zona federal.

Todos estos conceptos, aplicados a la actividad jurisdiccional, crean
un profundo y complicado entramado respecto a la distribucion de fa-
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cultades entre la Federacion, los estados, los municipios, la Ciudad de
México e incluso 6rganos constitucionales autonomos.

Lo anterior es asi en virtud de que, en principio, se puede hablar de
que existe una jurisdiccion constitucional, una federal y una estatal, lo
que se refleja en que hay tribunales constitucionales, federales y estata-
les, o lo que es lo mismo, jurisdiccion constitucional, federal y estatal.

La jurisdiccion constitucional durante décadas fue competencia ex-
clusiva de tribunales federales que ejercian jurisdiccion constitucional,
como lo era la Suprema Corte, Tribunales Colegiados de Circuito y Juz-
gados de Distrito, pero en ultima instancia, el Tribunal Supremo y maxi-
mo intérprete constitucional era la Suprema Corte, quien ejercia un
control concentrado de la constitucionalidad.

Posteriormente, se incluyeron también los tribunales de los estados
dentro del ejercicio de la jurisdiccion constitucional, a través de la lla-
mada jurisdiccion concurrente y de la jurisdiccion auxiliar, pero mas
claramente advertida en materia de suspension en amparo directo, ya
que las tnicas facultadas para resolver sobre esa medida cautelar son las
autoridades responsables, que la mayor parte de las veces pertenecen a
los poderes judiciales de los estados.

Asimismo, el espectro de la jurisdiccion constitucional fue ampliado
drasticamente con la reforma de 1994, ya que al tradicional juicio de
amparo se sumo el rediseno de las controversias constitucionales y la
creacion de la accion abstracta de inconstitucionalidad, estas dos ulti-
mas, de competencia exclusiva de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

De igual forma, resalta la judicializaciéon de los procedimientos elec-
torales y su incorporacion al Poder Judicial Federal, a través de la crea-
cion del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, inte-
grado por una sala superior y salas regionales, que también conocen de
sistemas de control constitucional, pero especificamente relacionados
con derechos politico-electorales.

Para complicar todavia mas este panorama, en 2011 se reestructur6
todo el sistema de protecciéon de derechos humanos que impacto6 desde
luego en la justicia constitucional y, derivado de esta reforma y de las



188 Juan Carlos Ortega Castro

sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a cuya jurisdiccion se encuentra sujeto el Estado mexicano, la Suprema
Corte diseno un sistema de control de constitucionalidad y convencio-
nalidad que denominé “control ex-officio”, que contempla un control
difuso, que puede ejercer cualquier juez y que consiste en inaplicar un
articulo o articulos que estime contrarios a la Constitucion o a un con-
venio internacional del que el Estado mexicano sea parte, que coexiste
con el control concentrado que se ejerce en todas las materias, a excep-
cion de la electoral, por los juzgados de distrito en materia de amparo,
los tribunales unitarios, cuando conocen de amparo (lo que en un futu-
ro cercano ya no ejerceran), los Tribunales Colegiados de Circuito y la
Suprema Corte, funcionando en pleno o en salas.

Otra dificultad para la asignacion de competencias es la perspectiva
de que existe ademas de la jurisdiccion constitucional, las jurisdicciones
federales y estatales, esto es, que hay materias que son del conocimiento
de tribunales federales de instancia y otras que corresponde tramitar y
resolver a tribunales locales.

El catalogo de lo que corresponde a la jurisdiccion federal se puede
consultar con mayor claridad en la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion, que recientemente acaba de ser expedida, abrogando a
la anterior, pues en ella se precisa cuales son los asuntos cuyo conoci-
miento corresponde a los tribunales federales de instancia y a los tribu-
nales federales de jurisdiccién constitucional.

Paralelo a esta division de jurisdiccion federal y local, hay que anadir
la division por materias, las que a grandes rasgos pueden condensarse
en cuatro: penal, administrativa, civil y del trabajo.

Sin embargo, esto no se refleja necesariamente en que haya tribu-
nales federales y locales en las cuatro materias, puesto que en materia
de trabajo, la jurisdiccion es federal y recientemente se reorganizo para
pasar de una justicia tripartita no jurisdiccional a una justicia laboral
jurisdiccional, incorporada al Poder Judicial de la Federacién a través
de tribunales laborales.

De la misma forma debe destacarse que hay jurisdicciones especiales,
como es el caso de tribunales militares, el de los tribunales de justicia de
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menores, los tribunales agrarios, que son unitarios y cuentan con una
Sala Superior y, por supuesto, la jurisdicciéon en materia electoral, que
corresponde al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

Ahora, dentro de la jurisdiccion federal y local puede darse el caso
de que existan juzgados de primera instancia y tribunales de apelacion
o bien, que por la importancia del delito o la cuantia del asunto, la
tramitacion sea uniinstancial, eliminando la posibilidad de un tribunal
de alzada. Sin embargo, en todos los asuntos de naturaleza jurisdiccio-
nal, la ultima decisiéon que se emita en el procedimiento respectivo, a
excepcion desde luego de la justicia electoral, las partes tienen la po-
sibilidad de acudir al amparo directo para que se revisen las infraccio-
nes in procedendo o in judicando (violaciones procesales, formales o de
fondo), lo que ha llevado a destacados autores, en especial a Héctor
Fix Zamudio, a senalar que este amparo es un amparo-casacién porque
funciona como una tercera instancia, en la que no se revisa inicamente
la constitucionalidad o convencionalidad de la sentencia, sino también
se emprende un analisis de la legalidad.

Este altimo aspecto ha generado las mas duras criticas al considerar
que hay una intromisién indebida del Poder Judicial federal al exami-
nar lo resuelto por tribunales locales, quienes aplicaron leyes locales y
que ven mermada o afectada su capacidad de decision al verse some-
tidos a la jurisdiccion federal, que constituye la ultima palabra dentro
de un juicio cuyo origen y desarrollo fue en sede local. Tal situacién
se considera el mayor golpe y debilitamiento al federalismo judicial,
ya que bajo esta estructura, la justicia local se encuentra regulada, so-
metida y controlada por lo que decida y resuelva la autoridad federal
mediante el amparo.

Por si fuera poco todo este complejo entramado, hay que anadir
que el articulo 104 constitucional regula lo que se ha llamado “ju-
risdiccion concurrente” que no es otra cosa que cuando se trate del
cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados interna-
cionales celebrados por el Estado mexicano y la controversia sea del
orden civil o mercantil, a eleccion del actor y cuando solo se afecten
intereses particulares, podran conocer de ellas los jueces y tribunales
del orden comun.
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Esta jurisdicciéon concurrente, que por lo general se suscite en ma-
teria mercantil, permite que, a eleccion de los particulares, pueda ser
tramitada ante un juzgado local o ante un juzgado federal. Esta jurisdic-
cién entonces corresponderia a una facultad coincidente y no a lo que
la doctrina constitucional llama facultad concurrente.

En cuanto a la posibilidad de que en materia jurisdiccional existieran
facultades concurrentes propiamente dichas, esto es, que los estados pu-
dieran ejercer una facultad que originalmente corresponde a la Fede-
racion pero que al no ejercerla puede ser reasumida por alguno de los
estados, estimo que hay disposicion expresa que lo prohibe, ya que por
una parte, el articulo 18 del Codigo Civil Federal senala que el silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley no autoriza a los jueces o tribunales
para dejar de resolver una controversia y, por otra parte, los articulos
58, fraccion VIIl 'y 60, fraccion III, de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion vigente, dispone que, tanto los jueces de distrito como
organos de instancia, o bien como 6rganos de control constitucional,
cuando conocen de amparo, tendran jurisdiccion y serdn competentes
para conocer de todos aquellos casos que no sean de jurisdiccion penal,
administrativa o del trabajo. Esto implica que siempre que se plantee
una controversia no contemplada en las legislaciones procesales, sera
competente un juez de distrito en materia civil, ya sea actuando como
6rgano de instancia o como un 6rgano de control constitucional.

Por ultimo, debido a reformas constitucionales recientes, se estable-
ci6 la facultad del Congreso de la Union expedir un Coédigo Nacional
de Procedimientos Penales, el cual ya esta en vigor y aplicacion, asi
como un Codigo Nacional de Procedimientos Civiles, que todavia no ha
podido ser expedido.

Es evidente que la existencia de una sola legislacion en materia adje-
tiva civil reporta otra agresion y debilitamiento del federalismo judicial,
porque establecer un sélo ordenamiento procesal para toda la republi-
ca, limita el derecho de los poderes locales de regular el procedimiento
como ellos quisieran, de acuerdo a la idiosincrasia, valores y tradiciones
de sus respectivas regiones y, si bien da uniformidad y homogeneidad
al procedimiento, ello implica una reduccion de facultades importantes
para los congresos locales en esas materias.
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Recapitulando, hay justicia constitucional, justicia federal y local. La
justicia constitucional puede ser a través de un control difuso o a través
de un control concentrado. Por tanto, los jueces de instancia, ya sean
federales o locales, pueden también ejercer un control constitucional,
mediante la inaplicacién de disposiciones que estimen contrarias a la
Constitucion o a tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte.

En los procedimientos seguidos por jueces federales o locales de ins-
tancia, sus decisiones uniinstanciales o las emitidas por sus tribunales de
alzada en procedimientos biinstanciales, finalmente pueden ser objeto
de examen por tribunales federales que ejerzan jurisdiccion constitucio-
nal, en la que no s6lo analizaran la constitucionalidad y convencionali-
dad de la decision, sino también aspectos eminentemente de legalidad,
lo que resta autonomia de decision a los tribunales locales y debilita el
federalismo judicial, centralizando la toma de decisiones finales a las
politicas jurisdiccionales de los tribunales federales.

La jurisdiccion electoral se encuentra perfectamente definida, pues
estd asignada de manera exclusiva al Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion. Los tribunales federales y locales de justicia ad-
ministrativa también se encuentran sujetos a lo que resuelvan los tri-
bunales federales en materia de amparo, por lo que también hay una
afectacion clara al federalismo judicial y una centralizacion de la toma
de decisiones a favor de las autoridades jurisdiccionales federales.

Puedo concluir afirmando que, dentro de la pregunta sobre a quién
le corresponde qué, aun cuando existan jurisdicciones federales y lo-
cales, en materia jurisdiccional las facultades importantes y la toma de
decision final se decanta a favor de la Federacion, porque los 6rganos
terminales finalmente son los 6rganos jurisdiccionales que pertenecen
al Poder Judicial de la Federacion y que ejercen control constitucional
a través del juicio de amparo, por lo que son los criterios que suman la
Suprema Corte y los restantes 6rganos del Poder Judicial Federal las
que establecen los lineamientos en materia de interpretacion de todo
el material normativo mexicano, ya que la jurisprudencia que emiten
es obligatoria y puedo resumir esta situacion de la siguiente manera:
una controversia de cualquier naturaleza puede tener un origen local o
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federal, pero en la mayoria de los casos su resolucion final corresponde
ser resuelta por una autoridad federal a través de la jurisdiccion consti-
tucional, que implica el triple analisis de constitucionalidad, convencio-
nalidad y legalidad.
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La nueva interpretacion de los derechos
constitucionales en México: encuentros,
problemas, tendencias y desafios a 10 afos de la
reforma constitucional de derechos humanos”

Carlos Maria Pelayo Moller™

RESUMEN: Se analizan los efectos y expectativas de la reforma en dere-
chos humanos a 10 anos de su publicacién. Se examinan, desde la pers-
pectiva de la teoria constitucional, los retos para los derechos de fuente
constitucional y convencional, asi como las particularidades y resultados
del vinculo entre derechos humanos de fuente nacional e internacional.
Asimismo, se estudian algunas de las tendencias interpretativas de dere-
chos humanos que hacen evidentes los avances y tareas pendientes de las
reformas en materia de amparo y derechos humanos. Por ultimo, se de-
sarrollan propuestas respecto a algunas de las dificultades que este nue-
vo esquema ha encontrado para desarrollarse plenamente y materializar
efectivamente sus ideales.

Palabras clave: Derechos humanos, Derecho constitucional, reforma
constitucional de derechos humanos.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL INEVITABLE ENCUENTRO
Y LA DIFICIL CONVIVENCIA DE DOS SISTEMAS jURiDICOS: EL
DERECHO CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS. III. ¢EL SISTEMA DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL QUE SONAMOS O EL QUE
NECESITAMOS? IV. ALGUNAS TENDENCIAS Y DESAFIOS EN LA
INTERPRETACION DE LOS DERECHOS EN LA ACTUALIDAD. V.
¢UNA REVOLUCION INTERRUMPIDA, SILENCIOSA O INACABA-
DA?

I. INTRODUCCION

El 10 de junio de 2021 se cumplira el décimo aniversario de la publi-
cacion de la reforma constitucional en materia de derechos humanos.
En un balance de lo que ha pasado en esta tltima década, en cuanto a
la vigencia de los derechos humanos, el resultado probablemente seria
negativo. Sin embargo, para valorar lo bueno y lo malo que se ha hecho
y lo que se ha dejado de hacer, es un buen momento para hacer un
balance, aun cuando no dispongamos del beneficio de una perspectiva
historica, mas si hay urgencia de realizarlo.

El escrito que aqui se presenta se divide en cuatro partes. En la prime-
ra, se destaca la naturaleza del inevitable encuentro entre los derechos
de fuente constitucional y convencional, y los retos que esto impone en
materia de teoria constitucional. En una segunda seccion se realiza una
breve reflexion en cuanto a las expectativas y preguntas sin resolver que
tenemos respecto a nuestro sistema de justicia.

En la parte central del escrito, se exponen seis tendencias que han
marcado la interpretaciéon de los derechos humanos y, en particular se
destaca la nueva relacion de las normas de derechos humanos de fuen-
te nacional e internacional en un nuevo modelo de constitucionalidad
y convencionalidad y, algunas de las dificultades que este esquema ha
encontrado para desarrollarse plenamente. En la ultima seccion, se
hace una breve reflexion sobre si es posible considerar si estamos ante
una “revolucion de los derechos” que eventualmente lleve a cambiar
el paradigma contemporaneo del Derecho constitucional como lo co-
nocemos.
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II. EL INEVITABLE ENCUENTRO Y LA DIFICIL
CONVIVENCIA DE DOS SISTEMAS ]URfDICOS: EL DERECHO
CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Las reformas constitucionales de amparo y derechos humanos de junio
de 2011 plantean un nuevo paradigma de los derechos.! Sin embargo,
probablemente esto no termine de ejemplificar lo profundo del cam-
bio, ya que realmente significan una transformacioén de todo el sistema
juridico mexicano y de ahi la complejidad de su implementacion.

Al respecto habria que recordar que el Derecho constitucional y el
Derecho internacional como ramas auténomas de la ciencia del De-
recho, desde su creaciéon han convivido con un status separado, pro-
clamando desde sus respectivas trincheras su propia supremacia. No
obstante, la globalizacion, expresada en diversos ambitos de la vida coti-
diana contemporanea ha provocado que el encuentro y la forzosa con-
vivencia entre estos dos mundos, sea inevitable.

Dado que la solucion kelseniana a este dilema es imposible de imple-
mentar, es decir, no podemos elegir entre un esquema puramente dua-
lista 0 monista, resulta necesaria la busqueda de caminos alternos que
aun no han sido construidos del todo.? Dicho en otras palabras, desde
hace décadas diversos sistemas constitucionales conviven con el Dere-
cho internacional, incluido el Derecho internacional de los derechos
humanos, pero atin no se ha creado el marco para sustentar una teoria
del derechoy, en ultima instancia, una filosofia que permita que ambos
sistemas puedan convivir y trabajar en una perfecta armonia.’

Sobre el concepto de paradigma véase: Kuhn, Thomas S. La Estructura de las Revo-
luciones Cientificas, México, FCE, 2002, pp. 149-152.

Sobre la superacién de las nociones de monismo y dualismo véase Bogdandy, Ar-
min von, Hacia un nuevo derecho publico. Estudios de derecho piblico comparado, supra-
nacional e internacional, México, UNAM, 2011, p. 287. Gonzalez-Dominguez, Pablo.
The Doctrine of Conventionality Control. Between Uniformity and Legal Pluralism in the
Inter-American Human Rights System, Cambridge, 2018, p. 151-153.

Véase, por ejemplo, la utilizacién de estdndares de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo en este asunto resuelto en 1994 en Colombia: Corte Constitucional
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En este proceso el area que ha sido invadida es evidentemente el
Derecho constitucional, ya que lejos de llegar a consolidarse un estado
global o incluso regional, lo que ha sucedido es que hemos transitado
a un Estado de Derecho internacional. Esto representa, de nuevo, una
crisis o al menos una completa reestructuraciéon de los planteamientos
bésicos y esenciales del constitucionalismo moderno.*

Ante este embate del Derecho internacional se han intentado arre-
glos provisionales, mientras se encuentra una solucion. Tal vez por eso,
una de las sentencias mas citadas y también criticadas sobre estos aco-
modos lleve precisamente ese nombre “Solange” (que significa “mien-
tras tanto” en aleman).’

El tema resulta ser tan complejo que realmente reta la imaginacion y
capacidad de quien lo trabaja, no porque exista una unica forma de enten-
derlo, sino porque existen decenas de respuestas y caminos. Al respecto,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos nos ha dado una guia no
definitiva a esta nueva galaxia inexplorada: el control de convencionalidad.

La pregunta es en exceso grande, compleja y en cierto modo, desco-
nocida. En junio de 2011 nos tomé desprevenidos porque siempre pen-
samos que la solucién llegaria por un camino mas sinuoso, enlodado y
complicado que era a través del Articulo 133 constitucional. Sin embar-
go, la reforma constitucional nos regal6 una autopista para circular a al-
tas velocidades en la implementacion del maximo anhelo de la reforma:
la incorporacion a nivel constitucional del Derecho internacional de los
derechos humanos.

(Colombia) Sala Plena Sentencia C-265 de junio 2, 1994. Magistrado Ponente: Ale-
jandro Martinez Caballero.

En no pocos momentos histéricos se ha considerado que el constitucionalismo
se ha encontrado en crisis. Véase la exposiciéon de estos momentos histéricos en
Garcia Pelayo, Manuel, “Derecho Constitucional Comparado”, en Obras Completas
Tomo I, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 275-293.
“Solange” es una icénica y controversial sentencia del Tribunal Federal Constitu-
cional Aleman sobre este tema; véase Antpohler, Carlino; Dickschen, Johana; Hen-
trei, Simon; Kottmann, Mathiass; Smrkolj, Maja y, von Bogdandy, Armin. “Reverse
Solange-Protecting the essence of fundamental rights against EU Member States”,
Common Market Law Review, no. 49, vol. 2, 2012, pp. 489-519.

£
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La oportunidad de salir y acelerar al maximo se vio inmediatamente
en el tramite del Expediente Varios 912/2010 que vers6 sobre la for-
ma en que el Poder Judicial federal podria cumplir lo decidido por la
Corte IDH respecto al Caso de Rosendo Radilla Pacheco, desaparecido
por el ejército durante el periodo conocido como la guerra sucia. Esa
resolucion de la Suprema Corte que nadie esperaba pero que muchos
desedbamos, resulto ser el primer paso a la apertura de un anquilosa-
do sistema constitucional que no habia terminado de evolucionar en la
prolongada transicién mexicana que empezé en los anos setenta.’

Sin embargo, después de haber dado el importante paso, lo dicho
en el Expediente Varios 912/2010 se convirtié en la manzana de la dis-
cordia, ya que algunas de las ministras y ministros de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, no pudieron aceptar las profundas implicacio-
nes que traeria la légica de esa decision para todos los postulados del
constitucionalismo moderno. Asi, la plena incorporacién del Derecho
internacional de los derechos humanos sin duda pone a prueba el senti-
do mas literal y formal del juramento que toda ministra o ministro hace
al tomar la protesta del cargo. “para guardar y hacer guardar la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”,” a menos de que
realmente se considere que el Derecho internacional de los derechos
humanos forma parte de la Constitucién.®

En ese momento, aunque la aplicacién de las reformas constitucio-
nales estuvo en duda, surgio el consenso a través de la resolucion de
la Contradiccion de Tesis 293/2010 en donde, si bien se reconocio la
existencia de un bloque de regularidad constitucional, también se llego
a la conclusion de que en caso de contradiccion entre el Derecho in-
ternacional de los derechos humanos y una restricciéon constitucional
prevaleceria la tltima sin necesidad de examen previo.”

SCJN. Pleno. Expediente Varios 912/2010 y Votos particulares formulados por los
ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Luis
Maria Aguilar Morales. Publicacién 4 de octubre de 2011.

Articulo 97, parrafo séptimo, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de 20 de marzo de 2013, parr. 88.

9 SCJN. Contradiccién de Tesis 293/2011 entre las sustentadas por el Primer Tribu-
nal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo el Décimo Primer Circuito
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II. ¢EL SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y CONVENCIONAL QUE SONAMOS O EL QUE
NECESITAMOS?

En el ya citado Expediente Varios 912/2010, se lleg6 a la conclusion de
que nuestro sistema constitucional pasaba de ser un sistema esencial-
mente concentrado, a ser uno de caracter difuso en donde todas las
juezas y los jueces podrian ejercer un control de constitucionalidad y
convencionalidad. El cambio resulté no ser menor en los hechos, ya que
esto dio marcha atras a la interpretacion constitucional que llevé a que
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se le llegara a considerar
un tribunal constitucional de caracter concentrado durante la novena
época.l”

La cuestion de quién interpreta, aplica y hace valer la Constitucion
en conjunto con el Derecho internacional de los derechos humanos no
es un asunto menor, ya que, aunque la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha mencionado que son “todas las autoridades” quienes
deben hacerlo, es también cierto que esta actividad debe darse en el
marco de las respectivas competencias y dentro de las regulaciones pro-
cesales pertinentes.!!

Durante los 10 anos en los que ha estado en vigor la reforma consti-
tucional en materia de derechos humanos, se ha debatido en diferentes
niveles las cuestiones que se analizan aqui.

y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Ministro
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario Arturo Barcena Zubieta. Se-
cretarios Auxiliares: Arturo Guerrero Zazueta y Santiago José Vazquez Camacho.
En opinién de Héctor Fix-Zamudio, la reforma judicial de 1994 planteaba un es-
quema incompleto, con un tribunal constitucional pero no un tribunal de lega-
lidad. Aunque en mi opinién también se podria hacer una interpretacion en el
sentido opuesto, la preexistencia de un tribunal de legalidad con tintes de constitu-
cional (Fix-Zamudio, Héctor. La reforma judicial en el ordenamiento mexicano: evolucion
y perspectivas. Memoria. E1 Colegio Nacional, 2008, pp. 33-79).

Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de no-
viembre de 2006. Serie C No. 158, parrafo 128.
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IV. ALGUNAS TENDENCIAS Y DESAFIOS EN LA
INTERPRETACION DE LOS DERECHOS EN LA ACTUALIDAD

Hoy en dia se puede advertir la existencia de al menos seis tendencias
respecto a la interpretacion de los derechos constitucionales en México,
en las que se pueden apreciar los avances y tareas pendientes de las re-
formas en materia de amparo y derechos humanos. Estas tendencias sin
lugar a duda no son las tnicas, pero si las que podrian ser consideradas
como las que aglutinan al resto.

La constitucionalidad y convencionalidad llegaron para quedarse

Lo primero que se necesita es reconocer que la interpretacion de los dere-
chos, al menos en las altas cortes mexicanas (Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion), combi-
na rutinariamente un analisis de constitucionalidad y de convencionalidad,
es decir, desde el Derecho internacional de los derechos humanos.

La unién definitiva de este binomio constitucionalidad/convencionali-
dad no fue facil de alcanzar en un primer momento, ya que entre varias mi-
nistras y ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion imperaba la
idea de que el examen de convencionalidad era atendible exclusivamente
cuando una cuestion no pudiera ser resuelta desde un escrutinio constitu-
cional. Si esta idea hubiese imperado el lugar del Derecho internacional de
los derechos humanos hubiese sido completamente residual y posiblemen-
te nulo, considerando que desde el constitucionalismo de la posguerra casi
cualquier cuestion puede ser resuelta por un juez constitucional.

Sin embargo, el quid de las reformas constitucionales de junio de
2011, no radic6 en la incapacidad del Derecho constitucional en gene-
ral de encontrar respuestas, sino en la intencién de que estas respuestas
fueran consonantes con el Derecho internacional de los derechos hu-
manos, como un coro en armonia. De ahi que uno de los principales
protagonistas en la nueva interpretacion de los derechos sea el princi-
pio de interpretacion conforme.!?

12 La udlizacién del principio de interpretacién conforme podria considerarse una

de las grandes tendencias de la décima época. Al respecto, véase la colaboracién de
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A partir de la Contradiccion de Tesis 21/2011 entre la primera y
segunda sala resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion se consolidé en definitiva la teoria y la practica del binomio
de constitucionalidad y convencionalidad.!®> Con ello realmente en la
practica se puede hablar de la convivencia de un sistema inserto en la
constitucionalidad/convencionalidad.'* El binomio florecié, aunque
con diferente intensidad en la Primera y la Segunda Sala.'®

Ximena Medellin Urquiaga en la presente obra en donde se expone ampliamente
el concepto y utilizacion por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Contradiccién de tesis 21/2011-PL. Entre
las sustentadas por la Primera y la Segunda Salas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. 9 de septiembre de 2013. Mayoria de nueve votos de los Ministros Al-
fredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Luis Maria Aguilar Morales, Sergio
A. Valls Hernandez, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Alberto Pérez Da-
yan, y Juan N. Silva Meza. Votaron en contra: José Ramén Cossio Diaz y Margarita
Beatriz Luna Ramos. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: David
Garcia Sarubbi, Miguel Antonio Nunez Valadez y Karla I. Quintana Osuna.
14 Tesis: P./].22/2014 (10a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pagina 94. Reg. digital: 2006223
El Pleno de la Suprema Corte de Justicia senalo, entre otras cuestiones, lo siguiente:
“cuando la confronta entre un tratado internacional y una ley secundaria [...] debe
concluirse que si existe una cuestién propiamente constitucional, toda vez que cuan-
do se estima que una ley viola un derecho humano reconocido en una convencién
subyace un juicio de relevancia juridica fundado en la idea de coherencia normati-
va. Lo mismo debe decirse cuando se trate de la interpretacion de una disposicién
convencional que a su vez fije las relaciones o posiciones juridicas, sentido y/o al-
cance de un derecho humano. Consecuentemente, el escrutinio no se agota en la
constatacion de la consistencia de las normas entre si —los criterios relacionales de
creacion de normas—, sino en verificar la coherencia del orden constitucional como
una unidad dotada de sentido protector o promocional de los derechos humanos, el
cual se remite a argumentos sustanciales y no a razonamientos de indole formal”.
15 Tesis de Jurisprudencia la./J. 18/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Décima Epoca, Libro XV, Diciembre de 2012 , Tomo 1, p. 420, Registro: 2002264,
La Primera Sala senal6 que: “Mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011, se modifico el articulo lo. de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, redisenandose la forma en la que los 6rganos del
sistema jurisdiccional mexicano deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con
anterioridad a la reforma apuntada, de conformidad con el texto del articulo 103,
fraccién I, de la Constitucion federal, se entendia que el tnico 6rgano facultado para
ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la Federaciéon, a

13
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El control de convencionalidad ;para todas y todos?

Si bien, como se comentaba, el binomio constitucionalidad/convencio-
nalidad fue consolidado en el maximo tribunal del pais, asi como en la
practica del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,'®
existen sentimientos encontrados respecto a si el proceso de transfor-
macién constitucional prometida en el Expediente Varios 912/2010
realmente pudo llegar a todos los rincones de las diversas jurisdicciones
que entrana un sistema constitucional difuso.

En los hechos, la amplitud y alcances de un sistema de control de
constitucionalidad y convencionalidad difusos han sido modulados y
restringidos desde la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Si bien
no se regres6 en el papel al modelo anterior, por medio de diversas
determinaciones las facultades de los jueces y magistrados, tanto locales

través de los medios establecidos en el propio precepto; no obstante, en virtud del
reformado texto del articulo lo. constitucional, se da otro tipo de control, ya que se
establecié que todas las autoridades del Estado mexicano tienen obligacién de res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y
en los tratados internacionales de los que el propio Estado mexicano es parte, lo que
también comprende el control de convencionalidad. Por tanto, se concluye que en
el sistema juridico mexicano actual, los jueces nacionales tanto federales como del
orden comun, estan facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia
de los derechos humanos reconocidos por la Constitucién federal y por los tratados
internacionales, con la limitante de que los jueces nacionales, en los casos que se so-
metan a su consideracion distintos de las vias directas de control previstas en la norma
fundamental, no podran hacer declaratoria de inconstitucionalidad de normas gene-
rales, pues inicamente los 6rganos integrantes del Poder Judicial de la Federacion,
actuando como jueces constitucionales, podran declarar la inconstitucionalidad de
una norma por no ser conforme con la Constitucién o los tratados internacionales,
mientras que las demas autoridades jurisdiccionales del Estado mexicano s6lo podran
inaplicar la norma si consideran que no es conforme a la Constitucion federal o a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos”.

Sobre este tema véase una reflexién propia en: Pelayo Moller, Carlos Maria, “Algunas
consideraciones sobre el uso del Derecho internacional de los derechos humanos
por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién vis-a-vis la doctrina de
control de convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
en Mata Pizana, Felipe de la, Gomez Pérez, Mara, y Loza Otero, Nicolds, (coords.),
Justicia electoral y derechos humanos. Incidencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion en la proteccion de los derechos humanos, México, TEPJF, 2019.

16
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como federales, han ido siendo condicionadas.!” El resultado de este
proceso de modulacion ha consistido, entre otras cuestiones, en que
los margenes de los jueces locales se han restringido a seguir los pre-
cedentes tanto de la Suprema Corte de Justicia asi como de la Corte
Interamericana, dejando poco espacio a la creatividad.'® Esto ha traido
como resultado que el florecimiento de los derechos humanos no se
esté dando de forma exuberante como prometia la reforma.

Una hipétesis sobre este tema ha tenido que ver con la necesidad de
evitar diferentes abusos y excesos en los que podrian incurrir algunos
jueces. Antes de que malas practicas se dieran y eventualmente se exten-
dieran, se decidié poner algunos limites para evitar inconvenientes,'”
para con ello evitar que la aplicaciéon del Derecho internacional de los
derechos humanos deviniera en un “descontrol de convencionalidad”.

Finalmente, la amplia discusién sobre el término y concepto de con-
trol de convencionalidad terminé por hacer inviable su utilizaciéon en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aun y cuando se lograron avances
importantes en su aplicacion, de tal suerte que el término mismo aun cau-
sa cierto malestar en diversos juzgadores y operadores de justicia.

El bloque de constitucionalidad envenenado

Como se comentaba lineas arriba, la relacion entre el Derecho consti-
tucional y el Derecho internacional no puede trabajarse en funciéon de

17 Véanse, por ejemplo, dos asuntos resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién: la contradiccién de tesis 299/2013 (obligatoriedad de la jurisprudencia) y
el amparo directo en revisiéon 1046/2012 (control de convencionalidad ex officio).
Estas y otras reflexiones se dieron en el seminario “El impacto de las reformas
constitucionales de derechos humanos y amparo de junio 2011 en los estados”
co-organizado por el II] de la UNAM vy el Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, celebrado los dias 28 y 29 de abril de 2021. Disponible en: https://
www.facebook.com/ConstitucionDerechosHumanos. En especifico, sobre el rol de
los jueces locales en la aplicacién de precedentes, véanse las ponencias del Magis-
trado Carlos Arenas Batiz. Respecto a los limites de la justicia constitucional local y
como ha sido restringida por la Suprema Corte la del Dr. Daniel Barcel6 Rojas.
La comprobacién de esta hipétesis tendrd que encontrarse necesariamente vincu-
lada a un trabajo futuro que contemple técnicas de investigaciéon empirica.

18

19



La nueva interpretacion de los derechos constitucionales en México: encuentros... 205

jerarquia o supremacia de uno sobre otro. Por lo tanto, se deben buscar
soluciones alternativas para evitar el conflicto en la convivencia de estas
ramas del derecho. Una de las posibles soluciones es la instauracion de
un bloque de constitucionalidad, en el cual se le otorga el estatus cons-
titucional a diversas normas que ahi se incluyan.?’

En la Contradiccion de tesis 293/2011 se erigi6 el bloque y se estable-
ci6 el parametro de regularidad constitucional en México, el cual esta
conformado por las normas constitucionales de derechos humanos y las
normas de los tratados internacionales que México ha firmado y ratifica-
do. El reflejo de la existencia de ese bloque y parametro de regularidad
constitucional es la simbiosis constitucionalidad/convencionalidad que
se comentaba en el apartado anterior. Sin embargo, en la misma con-
tradiccion de tesis 293/2011 se decidié que, en caso de conflicto entre
Constitucion y los tratados internacionales, prevalecerian las restriccio-
nes constitucionales.?!

El resultado de la contradiccion de tesis en este tema en particular fue
muy criticado en su momento. Los distintos matices de la decision, las
criticas internas y externas, y las controversias que se suscitaron al interior
de la Suprema Corte terminaron por envenenar la herramienta concep-
tual del bloque. Tal vez por ello las alusiones al mismo no son tan amplias
como se quisiera, ya que se ha convertido en tema espinoso de discutir. E1
punto de quiebre se dio al analizar la constitucionalidad/convencionali-

20 Elbloque de constitucionalidad puede considerarse “una serie de normas y princi-

pios con rango constitucional que pueden ser invocados en el ejercicio del control
de constitucionalidad como parametro, o en peticiones o demandas en el caso de
violacién a los derechos humanos protegidos por esas normas. Usualmente, este
juego de normas comprende a la Constitucién en strictu sensu, las declaraciones in-
ternacionales de derechos humanos y los tratados internacionales que han sido ra-
tificados por los Estados”. Géngora Mera, Manuel Eduardo. Inter-American Judicial
Constitutionalism. On the Constitutional Rank of Human Rights Treaties in Latin America
through National and Inter-American Adjudication, San José, IIDH, 2011, p. 162.

En la Contradiccion de tesis 293/2011, la Suprema Corte determiné que las nor-
mas que forman parte del catdlogo de derechos funcionan como un parametro de
regularidad constitucional, de tal modo que las mismas no pueden contravenir el
principio de supremacia constitucional [por lo que] cuando en la Constitucién
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos la misma debe-
ria observase.

21
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dad de la figura del arraigo en la Constitucion federal® y las eventuales
posibilidades de aplicacién y expansion de este criterio en el futuro.??

El Derecho internacional de los derechos humanos vis-a-vis el Derecho
constitucional comparado

Aun sin la herramienta conceptual del bloque de regularidad constitu-
cional, como se habia comentado anteriormente, se ha hecho un esfuer-
zo de utilizar el bloque sin aludirlo directamente, combinando normas
e interpretaciones de origen constitucional e internacional. Si bien no
existe una jerarquia entre las normas emanadas del Derecho interna-
cional de los derechos humanos en el Expediente Varios 912/2010 y la
Contradiccion de tesis 293/2011, se le terminé dando un lugar especial
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
siendo obligatoria en casos en donde México ha sido parte y vinculante
en casos relacionados con otros paises del Sistema.

En el Derecho internacional y dentro del bloque de regularidad
constitucional no existe una jerarquia de normas. Igualmente, se deben
tener en cuenta los elementos que lo conforman: las normas consti-
tucionales, las normas de internacionales de derechos humanos y sus
interpretaciones auténticas en los tratados que México ha ratificado. No
obstante, es comun ver en la practica que la propia Suprema Corte (tan-
to en el pleno como en las salas) no sigue con estricta rigurosidad estas
premisas bdsicas, por lo que en diversas sentencias parece no existir una
distincion argumentativa entre lo que se encuentra dentro del bloque
y lo que no. Al final, eso genera en los lectores no especializados confu-
sion. Si bien el uso de fuentes desde otros sistemas de derechos huma-
nos como el europeo e incluso del Derecho constitucional comparado
es deseable, es también cierto que una precision conceptual respecto a

22 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Pleno. Amparo Directo en Revisién
1250/2012 resuelto el 14 de abril de 2015.

En este sentido, véase SCJN. Sentencia dictada en el expediente varios 1396,/2011
promovido por el senor Ministro Juan N. Silva Meza, en su caracter de Presidente
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Ponente: Ministro Alberto Pérez

Dayan. Secretario: Isidro E. Munoz Acevedo.
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lo que se encuentra y no se encuentra dentro del bloque de regularidad
constitucional podria ser una guia importante para futuros desarrollos
jurisprudenciales.

Horizontes no explorados: el constitucionalismo local

Dentro de este orden de ideas, el constitucionalismo local y el actuar de
las juezas y los jueces locales como garantes de los derechos humanos
tanto de fuente nacional como internacional en las diversas vias ordi-
narias es una via fundamental que no ha sido explorada a plenitud. Sin
embargo, los alcances de este enfoque se encuentran supeditados a la
plena vigencia de las garantias de independencia e imparcialidad de los
diversos poderes judiciales de las diversas entidades federativas del pais.

En el supuesto de que este presupuesto se cumpla con fuertes progra-
mas de capacitacion, instauracion de servicios civiles de carrera y con-
diciones adecuadas de trabajo las diversas judicaturas locales, podrian
llegar a tener un impacto significativo en casos concretos, asi como en
el panorama nacional respecto a la vigencia de los derechos humanos.

Eljuicio de amparo y la falta de un sistema de precedentes como obstdculos
a los derechos humanos

Algo que se ha puesto de manifiesto en la altima década es el corto
alcance del amparo para poder implementar la reforma constitucional
de derechos humanos, aun considerando que esta institucion, venerada
en los circulos juridicos nacionales, sufri6 una puesta al dia importante
con la implementacion de su propia reforma constitucional de 6 de
junio de 2011. Su excesivo formalismo, su dificultad de tramitacion, su
limitado alcance para conocer controversias respecto ciertos derechos
y la incapacidad de proveer reparaciones adecuadas, ha hecho que el
avanzar de la agenda de los derechos no sea imposible, pero si demasia-
do complicado para la judicatura federal.?*

24 Pelayo Moller, Carlos Maria, “El nuevo horizonte transformador del juicio de am-

paro de cara a las reformas constitucionales de junio de 2011: Analisis al Amparo
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En muchas ocasiones se ha destacado el empuje que los avances ju-
risprudenciales pueden tener en cambios sociales profundos. A esto,
autores como Charles Epp, le han denominado “la revoluciéon de los
derechos”.® ;Realmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y sus
decisiones, a partir de la reforma, estan transformando al pais?

Probablemente el principal problema no sea la falta de buenos prece-
dentes emanados de la Suprema Corte de Justicia. De hecho, hay muchas
buenas sentencias que han marcado positivamente temas de la mayor
importancia.26 Sin embargo, el sistema de precedentes existente hasta la
décima época ha hecho que las grandes sentencias de la Suprema Corte
sean una suerte de gotas en un mar, entre los miles de asuntos que se re-
suelven por el tribunal, lo que implica que trazar lineas jurisprudenciales
a partir de la lectura de los llamados “engroses” sea sumamente dificil.?”

Las grandes sentencias de la décima época, por supuesto que han
sido objeto de analisis por especialistas, pero no son sentencias que ten-
gan el impacto que en su momento tuvieron a nivel comparado senten-
cias como Brown vs. Board of Education en Estados Unidos de América o
las propias sentencias del Tribunal Federal Constitucional aleman. Las
buenas sentencias en la Suprema Corte son muchas, pero no todas son
plenamente identificables y en su elaboracion ha resultado vital la labor
de las y los secretarios de estudio y cuenta. Tristemente no son objeto de
analisis, discusion y reflexion fuera de ciertos circulos rojos de los de-
bates académicos. Aun asi, son destacables los profundos cambios que
a ultimas fechas han transformado dreas como la del Derecho familiar

en Revision 1359/2015”, en VV.AA., La Reforma Constitucional en Derechos Humanos:
Una década transformadora, México, SCJN, 2021, pp. 141-173.

Epp, Charles. The Rights Revolution. Lawyers, Activist and Supreme Courts in comparati-
ve perspective. Chicago, The University of Chicago Press, 1998.

Véanse algunas de ellas en Salazar Ugarte, Pedro; Niembro Ortega, Roberto y Alon-
so Beltran, Carlos Ernesto, (coords.), Diez sentencias emblemdticas de la Suprema Corte,
México, IIJ-UNAM, 2019.

Una critica mas amplia al sistema de jurisprudencia de la Décima Epoca puede en-
contrarse en: Pelayo Moller, Carlos Maria, “Jurisprudencia”, en Astudillo, César y
Cossio Diaz, José Ramoén, Organizacion y funcionamiento de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México, Tirant lo Blanch-IIJ, UNAM-FD-UNAM, 2020, pp. 303-319.
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entre otras.?® Tal vez, con la nueva reforma judicial de marzo de 2021,
en donde se establecen las bases para la construcciéon de un sistema de
precedentes, esta situacion pueda cambiar en el mediano plazo, si es
que esta implementacion se realiza de forma adecuada.

No obstante, el sistema anquilosado ha sobrevivido a partir de ha-
cer futiles los esfuerzos de la Suprema Corte para cambiar las cosas
de forma definitiva y rapida. Mas aun, lo que dice nuestro maximo
tribunal no se traduce de forma automatica en cambios en la politica
publica si hay forma de evadir el precedente, ni estriba en que el De-
recho internacional de los derechos humanos pueda tener vigencia
en la administracion publica, esto debido en parte, al principio de
relatividad de las sentencias de amparo. Es decir, en un pais con altos
indices de pobreza y marginalidad las personas dependen de tener
la capacidad de litigar para hacer valer sus derechos; los resultados
estan a la vista.

El resto del Poder Judicial federal, a su vez, desarrolla sus funciones
al limite de sus facultades, pero con una guia muy difusa entre lo que
puede y no puede hacer, entre lo que es deseable y no. Esta situacion de
falta de certeza se debe a los muy diferentes tipos de liderazgos que se
han tenido al frente del Consejo de la Judicatura Federal en los ultimos
10 anos.?

Es precisamente en este punto que las consideraciones anteriores
respecto al rol de las judicaturas locales toman mayor relevancia. Los
grandes cambios no necesariamente pueden venir desde la Federacion,
sino también podrian ser orientados e impulsados desde diversos fren-
tes, incluidas las instancias jurisdiccionales locales.

% Ibarra Olguin, Ana Maria y Trevino Fernindez, Sofia del Carmen, “Constitucién

y familia en México: nuevas coordenadas”, en Espejo Yaksic, Nicolas e Ibarra Ol-
guin, Ana Maria, La constitucionalizacion del derecho de familia: perspectivas comparadas,
México, Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 2020, pp. 370- 382.

Han sido cuatro los presidentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a lo
largo de estos tres anos: Guillermo Ortiz Mayagoitia, Juan Silva Meza, Luis Maria
Aguilar y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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V. :UNA REVOLUCION INTERRUMPIDA,
SILENCIOSA O INACABADA?

El balance en la interpretacion de los derechos en los primeros 10 anos
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos se en-
cuentra impregnado con datos en diferentes sentidos. Por una parte,
se pueden vislumbrar signos de un verdadero progreso en la interpre-
tacion de los derechos; por otra parte, vemos que a nivel constitucio-
nal se han perpetuado figuras juridicas profundamente autoritarias y
contrarias a derechos humanos que, lejos de ser reducidas, han sido
expandidas en los ultimos anos, por citar algunos ejemplos, el arraigo y
la prision preventiva oficiosa.

La nociéon de las revoluciones “interrumpidas”, “paralizadas” o
“frustradas” es un tema recurrente y apasionante para historiadores y
socitlogos.®® Estos debates en México ocurrieron con motivo de la Re-
volucion Mexicana durante en el siglo XX. Por una parte, se lleg6 a ma-
nejar la idea de la existencia de un proceso revolucionario permanente
y paradojicamente institucionalizado, aunque, por otra parte, también
se lleg6 a considerar a la Revolucion Mexicana como una “revolucion
interrumpida”, tal y como lo intent6 resenar el escritor Adolfo Gilly.
Estas nociones contrapuestas de revolucion-institucionalidad o conti-
nuidad-interrupcién marcan también el debate en torno al Derecho
constitucional actual y respecto a la modernidad misma.?!

30 Fernandes, Florestan, “Reflexiones sobre las revoluciones interrumpidas”, en Fer-

nandes, Florestan, Dominacion y desigualdad. El dilema social Latinoamericano, Bogo-
tal, Siglo del Hombre-CLACSO, 2008, p. 195.

Las revoluciones de los derechos son ya un tema recurrente en la literatura juridi-
ca tal y como lo ha ilustrado Charles Epp, a partir de diversos factores en los que
no necesariamente figura siempre el derecho internacional. Para Charles Epp, la
revolucién de los derechos en Estados Unidos es por lo regular atribuida a las ga-
rantias constitucionales de los derechos individuales y la independencia judicial,
el liderazgo de jueces activistas (particularmente de la Suprema Corte), quienes
han estado dispuestos a utilizar la Constitucién para transformar la sociedad, y
el surgimiento de una conciencia popular respecto a los derechos. Epp, Charles.
The Rights Revolution. Lawyers, Activist and Supreme Courts in comparative perspective,
Chicago, The University of Chicago Press, 1998, p. 2.
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En el caso de lo que estda sucediendo con la interpretacion de los
derechos en el Poder Judicial federal y en particular en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, podriamos hablar de la existencia de una
revolucion parcial y a la vez silenciosa. La revolucién de los derechos en
la judicatura mexicana es, sin duda, parcial porque son aun demasiados
los pendientes por atender en la agenda de los derechos, en especial,
los derechos econémicos, sociales y culturales. La revolucion de los de-
rechos también es silenciosa porque, poco a poco, ciertas materias que
en principio pertenecian a las relaciones entre particulares, han ido
sufriendo transformaciones importantes como lo es el caso del derecho
familiar.

En todo caso, cabria preguntarnos si los procesos de cambio de los
principios basicos de la realidad constitucional actual, comentados li-
neas arriba, nos estan empujando a reescribir el paradigma del consti-
tucionalismo moderno en si mismo.

Sin un sistema de garantias jurisdiccionales eficaces sera imposible
hacer que la justicia sea para todas y todos. En la cristalizacién de este
ideal, la justicia constitucional local ejercida a través de la resolucion de
casos en diferentes materias podria ser la palanca que impulse lo que se
escriba sobre este tema en los siguientes anos.






Capitulo 11

Alcances y limites de las controversias
constitucionales

Yasmin Esquivel Mossa®

RESUMEN: Se analiza el proceso evolutivo en torno a la figura de la con-
troversia constitucional, como un medio de control llamado a proteger
el ambito de atribuciones que la Constitucién prevé para los 6rganos ori-
ginarios del Estado, en el marco del principio de la divisién de poderes.
Se examina, el alcance efectivo de los medios de control constitucional y
de defensa de los derechos humanos en México, asi como sus limites. Se
exponen para su anadlisis algunas controversias constitucionales que ha
resuelto el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y que son
de especial relevancia para nuestro sistema federal y division de poderes.
Se concluye enfatizando la importancia de la evolucién legislativa y ju-
risprudencial de los medios de defensa y control de constitucionalidad,
y del compromiso de los juzgadores locales y federales para garantizar
su efectividad.

Palabras clave: Controversia constitucional, division de poderes, sistema
federal, medios de control constitucional.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL. ALCANCE —LAMENTABLE-
MENTE TODAVIA LIMITADO- DE LA DECLARACION DE INVALI-
DEZ DE ALGUNAS NORMAS GENERALES. III. LA CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL COMO MEDIO DE DEFENSA DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS. IV. LA FALTA DE INTERES LEGITIMO DE LOS
MUNICIPIOS PARA ACUDIR A LA CONTROVERSIA CONSTITUCIO-
NAL POR LA OMISION DE PAGO DE APORTACIONES Y PARTICI-
PACIONES FEDERALES. V. CONTROVERSIAS CONSTITUCIONA-
LES EN QUE SE IMPUGNA UNA RESOLUCION JURISDICCIONAL.

Ministra de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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VI. LA PROCEDENCIA DE LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL
EN CONTRA DE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS POR EL INAI. VII.
IMPROCEDENCIA DEL DESISTIMIENTO DE LA CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL CONTRA NORMAS GENERALES. VIII. SUSPEN-
SION EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES CONTRA NOR-
MAS GENERALES.

I. INTRODUCCION

En 1917 se incorpora a nuestra Constitucion la controversia constitu-
cional. El articulo 105 constitucional fue aprobado en aquella época
por unanimidad de 143 votos, el 22 de enero de 1917, en los siguientes
términos:

Corresponde solo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, conocer de
las controversias que se susciten entre dos o mas Estados, entre los Poderes de un
mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos, y de los conflictos entre la
Federacion y uno o mas Estados, asi como de aquellas en que la Federacion fuese
parte.!

Con esto, al control constitucional que se ejercia a través del amparo,
se sumo el que podia llevar a cabo la Suprema Corte a través de la con-
troversia constitucional. Ahi nace este medio de control, el segundo.
Teniamos ya el juicio de amparo y ahora la controversia constitucional.

Con esa redaccion se mantuvo el precepto transcrito a lo largo de
cincuenta anos, pues la primera reforma de que fue objeto tuvo lugar
por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 25 de octu-
bre de 1967.

Posteriormente, el 25 de octubre de 1993 fue nuevamente reforma-
do el precepto en estudio, en virtud de la transformacion de la forma de
gobierno del Distrito Federal, que hizo necesario incluirlo como sujeto
de las controversias competencia del maximo tribunal.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federa-
cion del 5 de febrero de 1917. Ultima reforma publicada el 28 de mayo de 2021
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En 1994, tendra lugar una de las mas importantes modificaciones de
que ha sido objeto el articulo 105 de la ley fundamental, al ampliarse los
supuestos de procedencia de las controversias constitucionales, ademas,
desde luego, de la adicion de un nuevo medio de control constitucional
que es la accion de inconstitucionalidad.

Igualmente, es de no menor trascendencia la reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion, apenas el 11 de marzo de 2021, com-
prendida en la Reforma al Poder Judicial de la Federacion, en la cual,
entre otras reformas, se ampli6 la procedencia de la controversia cons-
titucional contra omisiones, se otorgoé la legitimacion activa a los 6rga-
nos constitucionales locales para promoverlas y se preciso cual seria su
materia de andlisis, al senalar que: “Gnicamente podran hacerse valer
violaciones a esta Constitucion, asi como a los derechos humanos reco-
nocidos en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano

sea parte”.?

El proceso evolutivo de esta figura, la controversia constitucional,
podriamos senalar que se genera desde 1995 de manera primordial, a
través de la construccion jurisprudencial de la Suprema Corte y ahora
de sus precedentes, mediante un control concentrado de constitucio-
nalidad.

Ha sido la labor de la Suprema Corte, en su caracter de maximo
intérprete de la Carta fundamental, la que ha definido los multiples as-
pectos que se han suscitado en torno a su procedencia, la delimitacion
de las materias de impugnacion, el tipo de violaciones que se pueden
aducir, el interés legitimo para promoverla, quién puede promoverla,
los efectos de la resolucion que emite en esta via, etcétera., ya sea a par-
tir de la interpretacion del propio articulo 105, fraccion I, de la Consti-
tucion, asi como de su Ley Reglamentaria.

Entre los diversos temas que podriamos abordar hay algunos de
los que recientemente se han planteado en nuestro maximo tribu-
nal, que nos ofrecen aspectos que, estimo, son de interés para la

Decreto por el que se declara reformadas y adicionadas diversas disposiciones de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, relativos al Poder Judicial
de la Federacion del 11 de marzo de 2021.
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reflexion y el debate juridico, en torno a este medio de control de
la regularidad constitucional, denominado controversia constitu-
cional, llamado a proteger el ambito de atribuciones que la misma
Ley Suprema prevé para los 6rganos originarios del Estado, es decir,
aquellos que derivan del sistema federal y del principio de division
de poderes.

Para este fin, desarrollaré siete aspectos que, en mi concepto, son de
importancia, tanto por su actualidad, como por lo debatible que resulté
su decision:

I.  El alcance —lamentablemente todavia limitado— de la declara-
cion de invalidez de algunas normas generales.

II. La controversia constitucional como medio de defensa de los
derechos humanos.

III. La falta de interés legitimo de los municipios para acudir a la
controversia constitucional por la omision de pago de aporta-
ciones y participaciones federales.

IV. Controversias constitucionales en que se impugna una resolu-
cion jurisdiccional.

V. La procedencia de la controversia constitucional en contra de
las resoluciones emitidas por el INAIL

VI. Improcedencia del desistimiento de la controversia constitucio-
nal contra normas generales.

VII. Suspension en controversias constitucionales contra normas ge-
nerales.

II. EL ALCANCE -LAMENTABLEMENTE TODAVIA
LIMITADO- DE LA DECLARACION DE INVALIDEZ DE
ALGUNAS NORMAS GENERALES

El articulo 105, fraccion I, antepenultimo y penultimo parrafos (ac-
tualmente) de la Constitucion General dicen:
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Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de las en-
tidades federativas, de los Municipios o de las demarcaciones territoriales de la
Ciudad de México impugnadas por la Federacion; de los Municipios o de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México impugnadas por las entidades
federativas, o en los casos a que se refieren los incisos c), h), k) y ) anteriores, y
la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion las declare invalidas,
dicha resolucion tendra efectos generales cuando hubiere sido aprobada por una
mayoria de por lo menos ocho votos.

En los demds casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran
3

efectos unicamente respecto de las partes en la controversia.
Ahora bien, desde mi punto de vista y como lo he planteado en el
Pleno, considero que este parrafo es el que no ha sido interpretado
correctamente, conforme al principio de supremacia constitucional,
pues al establecerse que en los demas casos las resoluciones de la Cor-
te tendran efectos iinicamente respecto de las partes en la controver-
sia, la disposicion debe entenderse referida a aquellos asuntos en los
que se reclamaron actos, pero no en los casos en los que se impug-
naron normas generales, porque con esta interpretacion se pueden
imprimir efectos generales a todas las declaraciones de invalidez de
disposiciones contrarias a la Constitucion, sin limitarlas al territorio
del actor de la controversia.

No obstante, en el enunciado “en los demas casos”, las resolucio-
nes de la Corte tendran efectos inicamente respecto de las partes
de la controversia, pues la mayoria del Tribunal Pleno de la SCJN
ha interpretado que la declaracion de invalidez de una disposicion
general es total cuando la Federacion controvierte la de un estado o
un municipio, o bien, cuando un estado impugna una norma gene-
ral de cardacter municipal, mientras que la invalidez es parcial, es de-
cir, “tiene efectos inicamente entre las partes” cuando un municipio
impugna una norma federal o estatal, o un estado controvierte una
disposicion federal.

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federa-
cion del 5 de febrero de 1917. Ultima reforma publicada el 28 de mayo de 2021
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En otras palabras, para la mayoria de los ministros del Tribunal en
Pleno, la invalidez de la norma que es instada por una entidad de orden
juridico de menor ambito espacial de poder —como es el municipio— en
contra de un ente de ambito mayor, tal como es la Federacion o los es-
tados, producira efectos solo entre las partes, mientras que la invalidez
obtenida por la Federacion o los estados, respecto de disposiciones ge-
nerales de los municipios, tiene efectos generales, puesto que deroga la
norma en toda la circunscripcion territorial.

Al tenor de esta disposicion, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ciéon ha declarado inconstitucionales diversas disposiciones del orden
juridico estatal impugnadas por los municipios, y ha resuelto que tal
invalidez surtira efectos s6lo entre las partes en la controversia, por lo
que las disposiciones invalidadas seran inaplicables exclusivamente al
municipio actor.

Como lo he sostenido en los debates de los asuntos en que se ha
declarado la invalidez de una norma, particularmente del orden mu-
nicipal, no comparto tal criterio y asi lo he asentado en los votos con-
currentes que al efecto me he permitido emitir, pues no he estado de
acuerdo con el criterio mayoritario, en el sentido de que los efectos de
la invalidez s6lo beneficien al municipio actor y no comprenda a los
otros de la misma entidad federativa.

Considero que la expresion “en los demads casos, las resoluciones de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién tendran efectos inicamente
respecto de las partes en la controversia” contenida tanto en la norma
constitucional como en la reglamentaria citadas, se refiere a actos con-
cretos reclamados en la via de la controversia constitucional y no a leyes
generales declaradas invalidas por al menos ocho votos, porque resulta-
ria contrario a la légica, que en estos casos la sentencia de la Corte pro-
duzca una diferencia de trato entre todos los municipios de una entidad
federativa, como si la prevalencia del orden constitucional solo fuera
privilegio para quienes tuvieron la asesoria suficiente para demandar su
restablecimiento a través de una controversia constitucional.

Por tanto, si al menos ocho de los integrantes del Pleno consideran
que una norma general estatal es inconstitucional, desde mi 6ptica, no
existe justificacion alguna para que esa disposicion (que ya se ha decla-
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rado invalida) sélo se deje de aplicar en el territorio del municipio que
acciono la controversia y se mantenga vigente para el resto de los muni-
cipios que conforman el Estado.

Por ejemplo, recientemente el Tribunal Pleno resolvié por unanimi-
dad de 11 votos la controversia constitucional 195/2020 en la que un
municipio de Nuevo Le6n demando la invalidez de una disposicion de la
Ley de Gobierno Municipal de ese estado, que obliga a los ayuntamientos
de la entidad a asignar a la autoridad encargada de los parques y jardines
municipales la categoria de Secretaria o Direccion General cuando su
poblacion exceda los 100 mil habitantes, lo cual sin duda transgrede el ar-
ticulo 115 de la Constitucion general, porque las legislaturas locales sola-
mente pueden establecer bases para la organizacion de la administracion
publica municipal, pero de ningtin modo pueden prever en las leyes qué
niveles organicos pueden tener los cargos en los ayuntamientos, pues son
estos 6rganos de gobierno quienes en ejercicio de su autonomia deben
decidir tal cuestion en atencion a sus situacion financiera y conforme lo
exijan las circunstancias materiales del territorio de cada municipio.

Ante la evidente violacién a la autonomia municipal, el Pleno declaro
inconstitucional la norma, pero, al senalar los efectos de la invalidez, la
circunscribio al territorio del municipio actor, en este caso, San Pedro
Garza Garcia, por lo que los restantes 50 municipios de Nuevo Leén cuya
poblacion exceda los 100 mil habitantes que no promovieron controver-
sia siguen estando obligados a designar a una autoridad encargada de los
parques y jardines, con nivel de secretaria o direccion general, aunque
su presupuesto no se los permita, colocandose a esa entidad federativa
en una situacion desigual, en la que en algunos municipios rigen normas
declaradas inconstitucionales por la Corte y para otros municipios no,
aunque esa norma haya tenido 11 votos en el Pleno de la Corte.

Por ello, a pesar del principio de supremacia de la Constitucién ge-
neral, ain en numerosos municipios de las entidades federativas rigen
normas declaradas inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, aunque uno de ellos ya logré que en su territorio munici-
pal no se apliquen.

Ademas, poco prdctico y contrario a la economia procesal resulta
exigir que, en casos como el que menciono, todos y cada uno de los
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municipios promuevan su respectiva controversia constitucional. Imagi-
nese aquellos estados como Oaxaca y Veracruz, por ejemplo, en los que
habria que resolver mas de 500 y 200 controversias, respectivamente,
para obtener una invalidez general de una norma estatal para que se
impida su aplicacion para todos los municipios.

La Reforma Constitucional al Poder Judicial, publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion €l 11 de marzo de 2021, que comprendio el articulo 105,
fraccion 1, de la Constitucion, no toco este aspecto. Sin embargo, estimo
que las razones que orientaron al nuevo sistema de precedentes previsto en
el parrafo decimosegundo del articulo 94 de la Constitucion, conforme al
cual se senala que 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 Fe-
deracion y de las entidades federativas, asi como también la reforma al arti-
culo 107 constitucional en materia de la declaratoria general de inconstitu-
cionalidad, abonan en favor de la interpretacion que he sostenido desde mi
llegada a la Corte. Esto se debe a que, si ahora con un solo precedente en
materia de amparo es juridicamente posible invalidar una disposicion legal
con efectos generales, por mayoria de razon, la expulsion de normas del
orden juridico en via de controversia constitucional debe tener también la
misma amplitud de efectos, porque nada justifica que la Constitucion s6lo
prevalezca en favor de los entes publicos que la litigaron.

ITII. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL COMO
MEDIO DE DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS
(CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL 178/2018)

El pasado 9 de junio, en la Segunda Sala resolvimos la Controversia
Constitucional 178/2018, en la que el municipio de Malinaltepec, del
Estado de Guerrero, cuyo ayuntamiento impugnoé el articulo 14 de la
Constitucion de la entidad en materia de derechos y cultura indigena
con el objeto de desaparecer la Policia Comunitaria o Rural, integra-
da por miembros de la comunidad indigena y afromexicana, cuyos ele-
mentos eran designados en Asamblea Popular o General.
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El municipio actor acudié6 a la Suprema Corte y adujo la vulneracion
del derecho de la autodeterminacion de los pueblos y comunidades in-
digenas y afromexicanas, la violacion al principio de progresividad de
los derechos humanos, asi como la violacion del derecho a ser consul-
tados de manera previa e informada, pues: 1) se obstaculizo6 el derecho
de los pueblos y comunidades indigenas a conservar sus costumbres e
instituciones propias, asi como para castigar los delitos en que incurran
los integrantes de la comunidad; 2) se suprimio el cardcter constitucio-
nal de la policia comunitaria, asi como de instituciones indigenas encar-
gadas de tareas de seguridad y justicia conforme los sistemas normativos
internos; y 3) se vulner6 el derecho ala consulta previa que se reconoce
en el articulo 2 de la Constituciéon General y en los articulos 6 y 7 del
Convenio 169 de la OIT, a pesar de que se trata de modificaciones que
son susceptibles de impactar en las comunidades indigenas.

La Segunda Sala determiné sobreseer en la controversia constitucio-
nal, al advertir, por un lado, la falta de interés legitimo del municipio, y
por otro, la cesacion de efectos de la norma impugnada, con motivo de
que un mes antes fue declarada su invalidez por el Pleno de la Corte al
resolver la accion de inconstitucionalidad 78/2018, en la que se invali-
d6 la reforma al articulo 14 de la Constitucion del Estado de Guerrero
por falta de consulta previa a las comunidades indigenas y pueblos afro-
mexicanos.

Respecto a la falta de interés legitimo, que es lo que me interesa
exponer, la Sala determiné que el municipio promovente acudia en de-
fensa de los intereses de los pueblos y comunidades indigenas y afro-
mexicanas de Guerrero, y no asi en defensa de su patrimonio, de su
competencia o de su autonomia municipal.

En este tenor, estim6 que cobraba aplicacion el criterio sustentado
en la tesis de jurisprudencia al rubro: “CONTROVERSIA CONSTITU-
CIONAL. LOS MUNICIPIOS CARECEN DE INTERES LEGITIMO
PARA PROMOVERLA CONTRA DISPOSICIONES GENERALES QUE
CONSIDEREN VIOLATORIAS DE DERECHOS DE LOS PUEBLOS Y
COMUNIDADES INDIGENAS QUE HABITEN EN SU TERRITORIO,
SI NO GUARDAN RELACION CON LA ESFERA DE ATRIBUCIONES
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QUE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS LES CONFIERE”.*

En dicha tesis se sostiene que los municipios no cuentan con interés
legitimo para acudir, via controversia constitucional, a defender los inte-
reses de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas de su terri-
torio, pues esa legitimacion generaria la desnaturalizacion de la esencia
de este medio de control, ya que podria llegarse al extremo que la legiti-
macion del municipio para promoverla, le permitiera plantear argumen-
tos tendentes exclusivamente a la defensa de los gobernados que habitan
en su territorio, sin importar si afectan o no su esfera competencial.

En este Primer Congreso Nacional de Federalismo Judicial, “Qué le
toca a quién?”, es importante esta controversia, esta figura de la contro-
versia constitucional, porque determina exactamente cual es el ambito
de competencia que la Constitucion le da a los poderes federales, a las
entidades federativas y a los 6rganos autonomos, todos locales y federales.

Por lo tanto, conforme el criterio de la Segunda Sala, la defensa de
los derechos humanos via controversia constitucional s6lo es suscepti-
ble de ser analizada cuando esta ligada a una posible afectacion del
ambito competencial del actor.

Ahora, recordemos que con motivo de la reforma constitucional que
mencioné, de marzo de 2021, se adicion6 un ultimo parrafo a la frac-
cion I del articulo 105, el cual hoy dispone: “En las controversias pre-
vistas en esta fraccion tnicamente podran hacerse valer violaciones a
esta Constitucion, asi como a los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte”.

De este modo, a partir de esta controversia, me gustaria proponer
a ustedes la reflexion siguiente sobre la interpretaciéon que puede dar-
se a esta disposicion, en el sentido que, si para la procedencia de la
controversia constitucional, cuando se alegue una violacién a derechos
humanos, debe necesariamente vincularse a una invasion a la esfera
competencial o por lo menos con un principio de afectacién, tenien-

4 Tesis: P./]. 83/2011 (9a.), Décima Epoca, Libro III, Diciembre de 2011, Tomo 1,
pagina 429. Reg. digital: 160588.
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do en cuenta la naturaleza de este medio de control, porque como he
sostenido, no es un medio de control del orden juridico total, sino para
la proteccion de las atribuciones que la Constitucion prevé para las en-
tidades, poderes y 6rganos que senala el articulo 105, fraccién I, para
resguardar el sistema federal y para preservar la regularidad en el ejer-
cicio de esas atribuciones constitucionales establecidas a favor de tales
organos. Este habrd de estar entre los temas que, con seguridad, pronto
estaran a debate en el Pleno de nuestro Maximo Tribunal.

IV. FALTA DE INTERES LEGITIMO DE LOS MUNICIPIOS
PARA ACUDIR A LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL
POR LA OMISION DE PAGO DE APORTACIONES
Y PARTICIPACIONES FEDERALES (RECURSO
DE RECLAMACION 150,/2019-CA)

Independientemente de que en la resolucién del recurso de reclama-
cion 150/2019-CA el Tribunal Pleno se pronuncié al caso concreto so-
bre el interés legitimo de los municipios para promover la controversia
constitucional en el caso de omision, retenciéon o entrega parcial de
recursos federales por los estados, en dicha resolucion se retoman unos
y establecen otros diversos criterios que definen la naturaleza y fines, asi
como el objeto o materia de las controversias constitucionales.

En el caso, fue materia del recurso en comento el acuerdo mediante el
cual el ministro instructor desech6 de plano, por notoria y manifiesta im-
procedencia, la controversia constitucional promovida por el municipio
de Ursulo Galvan del estado de Veracruz, que se identific6 con el nimero
279/2019, en la que reclamo la retencién de ciertos recursos federales.

Lo anterior sucede al considerar que se actualizaba la causa de im-
procedencia prevista en el articulo 19, fraccién VIII, de la ley reglamen-
taria de la materia, en relacién con el articulo 105, fraccién I, inciso i)
de la Constitucion federal, debido a que el municipio actor carece de
interés legitimo en tanto que las violaciones alegadas, consistentes en
que los recursos de origen federal que sostiene le corresponden y no le
han sido entregados, las hace depender de la transgresion de ordena-
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mientos distintos a la Constitucion General, esto es, plantea un reclamo
de mera legalidad, que no entrana una cuestion asociada a los ambitos
de competencia de las partes en contienda.

Entre otras consideraciones que expuso el ministro instructor, destaca
aquella en la que precisa que, sin desconocer que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha resuelto en controversia constitucional acerca de
la omision del pago de participaciones y aportaciones reclamadas por los
municipios, en una nueva reflexion se advierte que dichas omisiones no
vulneran la Constitucion federal, sino se trata planteamientos de transgre-
sion a aspectos de mera legalidad, cuyo examen escapa a la materia de las
controversias constitucionales, ya que éstas tienen como objeto principal el
estudio de conflictos que se generen entre dos o mas 6rganos del estado,
respecto del ambito de competencia constitucional que les corresponde.

Al resolver el recurso en comento, el Tribunal Pleno desestimo los
agravios que hizo valer el recurrente, sosteniendo en esencia que:

—  El Pleno de la Corte ha establecido que no toda violaciéon cons-
titucional puede analizarse en la via de controversia constitu-
cional, sino so6lo las relacionadas con los principios de division
de poderes o con la cldusula federal, delimitando el universo
de posibles conflictos a los que versen sobre la invasion, vulne-
racion o simplemente afectacion a las esferas competenciales
trazadas desde el texto constitucional.

—  Sibien el criterio o principio de afectacion se ha interpretado en
sentido amplio, es decir, que debe existir un principio de agravio,
el cual puede derivar no solo de la invasion competencial, sino
de la afectacion a cualquier ambito que incida en su esfera regu-
lada directamente desde la Constitucion federal, como las garan-
tias institucionales previstas en su favor o incluso prerrogativas
relativas a cuestiones presupuestales, también es cierto que se ha
pronunciado en que tal amplitud siempre debe entenderse en el
contexto de las afectaciones a los ambitos competenciales.

— Lanueva reflexion que se plantea en la resolucion que desecho
la demanda de controversia constitucional parte de la premisa
de que el precedente que dio pauta a que el Pleno y las Salas de
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la Corte resolvieran controversias constitucionales, en las que
los municipios alegan omision en la entrega de participaciones
o aportaciones federales, su entrega parcial o extemporanea, no
tuvo a bien valorar adecuadamente que la controversia constitu-
cional es un medio de control destinado a garantizar la regula-
ridad constitucional en forma directa en materia de invasién de
esferas de competencias, no para dilucidar cuestiones de mera
legalidad (como las apuntadas) que, en el mejor de los casos, se
traducen en una violacion indirecta a la Constitucion federal.

—  Esta nueva reflexion no excluye que puedan existir casos en los
que la litis a resolver sea establecer si existen recursos que deban
ser reconocidos como parte de la hacienda municipal, en los
que eventualmente pueda actualizarse un interés legitimo para
acudir a la controversia constitucional, lo que habria de exami-
narse caso por caso.

El nuevo criterio que acoge el Pleno no implica desconocer que los muni-
cipios requieren de los recursos que integran la hacienda municipal para
el desarrollo de sus facultades. Sin embargo, a fin de respetar la materia
de estudio de las controversias constitucionales y concentrar los esfuerzos
de la Corte en sus funciones de control constitucional, es indispensable
precisar que, por regla general, la omisiéon (independientemente de la
forma que la denomine el promovente), la retencioén o la entrega par-
cial de recursos federales por los estados a los municipios, en los tiem-
pos previstos en las leyes federales o locales, no constituye un conflicto
constitucional de invasion de esferas competenciales y, en consecuencia,
no actualiza un interés legitimo. Esto tampoco implica que se deje a los
municipios en estado de indefension, toda vez que estos casos pueden
hacerlos del conocimiento de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publi-
co, para que ésta requiera a la entidad federativa omisa y, en su caso, se
entreguen directamente los recursos a los municipios, en términos de lo
dispuesto por el articulo 11 de la Ley de Coordinacion Fiscal, conforme al
cual la citada Secretaria esta facultada para disminuir las participaciones
de las entidades, cuando éstas incumplan los convenios respectivos.

La resolucion dictada en el recurso de reclamacion, en lo que toca a
los pronunciamientos que aqui he expuesto, fue aprobada por una mayo-
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ria de cinco votos de nueve de los integrantes del Pleno que concurrimos
a la sesion. Mi conviccion juridica me llevé a adherirme a este criterio.

V. CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES EN QUE
SE IMPUGNA UNA RESOLUCION JURISDICCIONAL
(CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL 273/2019. VOTO
PARTICULAR MINISTRA ESQUIVEL MOSSA)

Al resolver la controversia constitucional 273/2019 promovida por el
municipio de Los Reyes, Michoacdn, contra la resolucion de 21 de junio
de 2019, dictada por el Tribunal Electoral de dicha entidad federativa,
en diverso juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales
del ciudadano, asi como la dictada por ese 6rgano jurisdiccional en el
incidente de aclaracion de sentencia, el Tribunal Pleno determiné de-
cretar su sobreseimiento.

Cabe puntualizar que, en la sentencia impugnada, el Tribunal Elec-
toral demandado condené al municipio actor a consultar a la comuni-
dad de San Benito Palermo en torno a la entrega de recursos publicos
municipales para que los administrara de manera directa la comunidad,
derivado de la falta de atencion y respuesta al derecho peticién que fue-
ra ejercido por la referida comunidad.

En opinién de la mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno, (yo
estuve en contra de esta opinion mayoritaria de los integrantes del Ple-
no) el municipio actor pretendia controvertir los fundamentos y consi-
deraciones de la resoluciéon combatida en lo principal, cobrando aplica-
cion el criterio contenido en la jurisprudencia P./J. 117,/2000, de rubro
“CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. NO SON LA VIA IDO-
NEA PARA COMBATIR RESOLUCIONES JURISDICCIONALES, AUN
CUANDO SE ALEGUEN CUESTIONES CONSTITUCIONALES”. 5

Contrario a ello, en mi opinion juridica (compartida por el Ministro
Presidente Arturo Zaldivar), tal como lo asenté en la sesion que se de-

5 "I:esis: P./]J. 117/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XII, Octubre de 2000, pagina 1088. Reg. digital: 190960.
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bati6 el asunto y anunciando un voto particular, la controversia de mé-
rito resultaba procedente debido a que la cuestion a dilucidar consistia
precisamente en la presunta invasion a la esfera de competencia de un
organo originario del estado, como es el municipio.

Si bien, se ha considerado que la controversia constitucional no es la
via idonea para controvertir los fundamentos y motivos de una senten-
cia emitida por un tribunal judicial o administrativo, incluso cuando se
aleguen cuestiones constitucionales, porque dichos tribunales, al diri-
mir conflictos que han sido sometidos a su conocimiento, ejercen facul-
tades de control jurisdiccional, también es cierto que en el desarrollo de
su jurisprudencia, nuestro Tribunal Constitucional ha aceptado como
excepcion a esta regla que un 6rgano originario del estado aduzca una
afectacion a su competencia constitucional derivada de una resolucion
de un tribunal.

Es el caso de la controversia constitucional 58,/2006, en la que Tribu-
nal Pleno concluy6 por mayoria de votos que, si la cuestion a examinar
atane a la presunta invasion de la esfera competencial de un 6rgano
originario del estado en aras de preservar su ambito de facultades, ello
hace procedente la controversia, pues de lo contrario se llegaria al ex-
tremo que, por ser resoluciones jurisdiccionales, no podrian analizarse
en la via de controversia constitucional cuestiones en las que algun tri-
bunal se arrogue facultades que no le competen, llegando al absurdo
de que los poderes constituidos carecieran de medios de defensa para
impugnar los actos que consideraran violatorios del ambito competen-
cial que les confiere la norma fundamental.

El anterior criterio qued6 contenido en la jurisprudencia P./].
16/2008, de rubro: “CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. PROCE-
DE DE MANERA EXCEPCIONAL AUN CUANDO EL ACTO IMPUG-
NADO SEA UNA RESOLUCION JURISDICCIONAL EN ESTRICTO
SENTIDO, SI LA CUESTION A EXAMINAR ATANE A LA PRESUNTA
INVASION DE LA ESFERA COMPETENCIAL DE UN ORGANO ORI-
GINARIO DEL ESTADO”.%

6 Tesis: P./]. 16/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epo—

ca, Tomo XXVII, Febrero de 2008, pagina 1815. Reg. digital: 170355.
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Resalta que el Municipio actor promovié la controversia, con la in-
tencion de evidenciar que el Tribunal Electoral del Estado de Michoa-
can, al emitir el fallo cuestionado, invadié su competencia constitucio-
nal, en concreto la libre disposicion de sus recursos economicos, atento
al principio de libre administraciéon hacendaria, que se traduce en el
ejercicio directo de su presupuesto. Aunado a la presunta violacion de
reglas constitucionales que, en materia de transparencia y rendicion de
cuentas tiene la obligacion de observar en su caracter de autoridad v,
especificamente, como orden de gobierno reconocido por la ley fun-
damental, haciendo evidente que, en el caso, se estaba frente a una ex-
cepcion a la regla general de improcedencia de las controversias cons-
titucionales contra resoluciones jurisdiccionales, que precisamente se
ha concretado en aquellos supuestos en que un Tribunal, desborda su
competencia para generar un conflicto de invasion de esferas con otro
Poder u 6rgano originario del Estado.

Lo anterior sucede en la medida en que el control constitucional
busca dar unidad y cohesion a los 6rdenes juridicos reconocidos por el
Magno Ordenamiento, en las relaciones entre las entidades y 6rganos
de poder que las conforman, lo cual justifica que, una vez que se ha
consagrado un medio de control para dirimir conflictos entre dichos
entes, la Suprema Corte, como Tribunal Constitucional se encuentra
encargada de tutelar y garantizar.

La mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno sostuvo que el mu-
nicipio actor pretendia controvertir las fundamentos y consideraciones
de la resolucion dictada por el Tribunal Electoral del Estado de Michoa-
can, precisando que al fallar la controversia 58/2006 en la que acepto
como excepcion a la improcedencia de la controversia contra resolucio-
nes jurisdiccionales, su determinacion se sustenté en la circunstancia
de que el conflicto competencial alegado se suscitaba entre dos 6rganos
jurisdiccionales de un mismo estado.

Consecuentemente, como en este caso el municipio de Los Reyes,
Michoacan, no reclamaba que a €l le correspondiera dirimir el conflic-
to sometido al conocimiento del tribunal demandado, sino que, en su
concepto, el Tribunal Electoral carecia de competencia para obligarlo a
disponer de recursos publicos y entregarlos a una comunidad indigena
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que se encuentre en su territorio, el Tribunal Pleno determiné que no
era aplicable la regla de excepcion para cuestionar, en via de controver-
sia constitucional, resoluciones jurisdiccionales.

En este asunto, me aparté del sentido de la decision porque para mi,
el “criterio de excepcion” es aplicable a toda controversia constitucional
en la que se argumente que determinado tribunal invadié competen-
cias propias, como ocurrio en este asunto.

Quisiera aprovechar este apartado para senalar que en las entidades
federativas han proliferado un buen nuimero de salas constitucionales
que, en muchos casos por cierto, en el analisis que nosotros realizamos,
hemos advertido que, de los 32 estados de nuestro pais, 27 de ellos tie-
nen salas constitucionales locales. Por cierto, el Estado de México tiene
una Sala constitucional local, a la que se puede recurrir para dirimir las
controversias constitucionales por invasion de competencias.

Las salas constitucionales en muchos casos reflejan en el orden ju-
ridico estatal el esquema previsto en la Constitucion General para la
regulacion de acciones de inconstitucionalidad y de controversias cons-
titucionales, lo cual ha planteado diversas interrogantes en los ambitos
de facultades de estas salas constitucionales, asi como la impugnacion
de sus decisiones.

Quiero comentarles sobre este primer aspecto, sobre todo a aque-
llos que integran la Sala Constitucional del Estado de México, que
tenemos aqui varias reflexiones. En un primer aspecto, no hay duda
de que estos sistemas de control constitucional se limitan a la revision
de la regularidad de actos y normas frente a las constituciones estata-
les, por lo que no puede exigirse que deba acudirse previamente a esa
jurisdiccion constitucional local, antes de instar ante Suprema Corte
de Justicia de la Naciéon una accién de controversia, pues lo que ésta
revisa es la norma o acto controvertido, cotejando su contenido de
cara a la Constitucion general. Se trata pues de dos niveles de analisis
que no compiten, sino que s6lo se complementan. En uno impugna
violaciones a la Constitucion local y en el otro, en la Corte, violaciones
a la Constitucion general.
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En otro aspecto, considero que lo resuelto en las salas constituciona-
les sera posible reclamarlo ante la Suprema Corte por los entes publicos
legitimados respectivos, en via de controversia constitucional, si y s6lo
si se alega una invasion de competencias previstas en la Constitucion
general, tal como lo he apuntado con anterioridad, en tanto que es
esa la mision esencial de este medio de control constitucional federal,
limitandose la Corte a examinar el planteamiento respectivo y ninguno
otro referido a la posible vulneraciéon de normas secundarias, es decir,
distintas a la Constitucion general.

Finalmente les quiero comentar que me llama la atencién que el
estado de Nayarit tuvo una reforma este ano de su sala constitucional,
la cual ahora tiene facultades para conocer de cuestiones de inconstitu-
cionalidad planteadas por cualquier autoridad u organismo auténomo
que considere que la norma de caracter general pueda ser contraria
a la Constitucién (general) local. Es decir, es una especie de consulta
y las autoridades y organismos autonomos pueden consultar a la Sala
constitucional cuando consideren que existe alguna disposicion que es
contraria a la constitucién del estado. Esa parte nos llama la atencién
porque he advertido que no la tienen las demas salas constitucionales
locales.

VI. PROCEDENCIA DE LA CONTROVERSIA
CONSTITUCION EN CONTRA DE RESOLUCIONES
EMITIDAS POR EL INAI (CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL 308,/2017. VOTO DE MINORIA)

He traido casos que inicamente han sido controvertidos en el Alto Tri-
bunal Constitucional y que en el Pleno de la Corte han sido ampliamen-
te debatidos, donde las votaciones han sido divididas.

En este caso, en el tema del INAI, respecto a la resolucién de la Con-
troversia Constitucional 308/2017, promovida por el Instituto Federal
de Telecomunicaciones (IFT) en contra de la resolucién dictada por el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Protec-
cién de Datos Personales (INAI), mediante la cual ordené al IFT reali-
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zar una prueba de dano conforme a las disposiciones de la Ley Federal
y la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
previo a clasificar cierta informaciéon como reservada por decision ma-
yoritaria, el Tribunal Pleno determiné que la Controversia Constitucio-
nal era procedente.

Lo anterior sucede toda vez que, si bien es cierto que las decisio-
nes del INAI son vinculantes, definitivas e inatacables para los sujetos
obligados, ello admite dos excepciones: a) cuando dichas resoluciones
puedan poner en peligro la seguridad nacional, caso en el que el Conse-
jero Juridico del Ejecutivo Federal podra interponer recurso de revision
ante esta Suprema Corte; y b) cuando el Ejecutivo Federal, las camaras
del Congreso de la Unién u otro 6rgano constitucional autbnomo es-
timen que las decisiones del INAI en materia de transparencia afectan
sus respectivos ambitos competenciales, en cuyo caso podran promover
controversia constitucional, supuesto este ultimo que en concepto de la
mayoria se actualizo en el caso.

En mi opinién (la que compartieron dos ministros mds, que que-
damos en minoria y emitimos voto particular), la controversia debio
desecharse al actualizarse una causa de improcedencia de fuente consti-
tucional, es decir, no son impugnables las decisiones del INAI

La postura de la minoria se sustent6 en la porcion del articulo 6° de
la Constituciéon General, que dice:

Las resoluciones del organismo garante son vinculatorias, definitivas e in-
atacables para los sujetos obligados. El Consejero Juridico del Gobierno podra
interponer recurso de revision ante la Suprema Corte de _Justicia de la Nacion en
los términos que establezca la ley, solo en el caso que dichas resoluciones puedan
poner en peligro la seguridad nacional conforme a la ley de la materia.

De tal disposicion se advierte que la unica excepcion en cuanto a la de-
finitividad e inatacabilidad de las resoluciones del INAI se actualiza en
el supuesto de que se ponga en peligro a la seguridad nacional, caso en
el que, como ya se dijo, el Consejero Juridico del Ejecutivo Federal esta
legitimado para acudir a la Suprema Corte.

Lo anterior se robustece al acudir a la exposiciéon de motivos que dio
origen a la enmienda constitucional del 7 de febrero de 2014 en materia
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de transparencia, en la que expresamente se senalé que la finalidad de
incluir el principio de definitividad e inatacabilidad de las resoluciones
del INAI consistia en restringir la revision de sus resoluciones por parte
de los sujetos obligados, no respecto de los particulares.

A'lo anterior cabe agregar que, con antelacion a la reforma mencio-
nada, la Suprema Corte ya habia interpretado en la Controversia Cons-
titucional 37/2011 que este medio de control constitucional no es la via
idénea para impugnar una resoluciéon emitida por un 6rgano estatal
auténomo en materia de transparencia y acceso a la informacion, toda
vez que ello haria de esta accion un recurso o ulterior medio de defen-
sa para someter a revision la misma /litis debatida en el procedimiento
originario, por lo que en tales supuestos la Controversia Constitucional
por regla general era improcedente.

En el caso no debe perderse de vista que el IFT, en su caracter de su-
jeto obligado, cuestiono la resolucion emitida por el INAI en un recurso
de revision, aduciendo una indebida interpretacion de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. En concreto, el
IFT dijo que el INAI le ordend realizar una prueba de dano antes de
confirmar la reserva de la informacion que fue materia del recurso de
revision.

De ahi se deriva el que no exista duda que la controversia era im-
procedente, pues se interpuso como medio de defensa para combatir
el sentido de una resolucion del INAI en materia de transparencia
y acceso a la informacién publica, que la Constitucion califica como
vinculatoria, definitiva e inatacable para los sujetos obligados, como
lo es el IFT.

Sostener lo contrario, ademas de frustrar la finalidad del principio de
definitividad e inatacabilidad de las resoluciones del 6rgano auténomo
especializado en la materia, que consagra el articulo 6° constitucional,
dada su naturaleza de 6rgano limite en esta materia, desnaturalizaria
este medio de control constitucional, para hacer de él un recurso contra
resoluciones del INAI, lo que expresamente prohibe la Constitucion fe-
deral. Sin embargo, la mayoria consider6 que si era procedente admitir
esta impugnacion por parte del IFT.
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VII. IMPROCEDENCIA DEL DESISTIMIENTO
DE LAS CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES CONTRA
NORMAS GENERALES

Otra critica a la figura, como hoy la tenemos, de la controversia consti-
tucional, que me permito poner sobre la mesa, es la relativa al desisti-
miento de la demanda de controversia constitucional.

El articulo 20, fraccion I, de la Ley Reglamentaria de la materia dispone:
Articulo 20. El sobreseimiento procederd en los casos siguientes:
1. Cuando la parte actora se desista expresamente de la demanda interpuesta

en contra de actos, sin que en ningun caso pueda hacerlo traténdose de normas
generales;’

La Suprema Corte considera que, para poder tener por actualizada la
causal de improcedencia referida al desistimiento de la demanda de
controversia constitucional, deben acreditarse los siguientes supues-
tos: a) la persona que se desista a nombre de la entidad, poder u or-
gano de que se trate se encuentre legitimada para representarlo, en
términos de las normas que lo rijan; b) se ratifique su voluntad ante
un funcionario investido de fe publica; y ¢) en lo relativo a la materia
del juicio, que no se trate de la impugnacion de normas de caracter
general. Es decir, s6lo procederia contra actos, pero no contra normas
de caracter general.

El anterior criterio que fue emitido con base en la disposicion legal
antes precisada se encuentra reflejado en las tesis de jurisprudencia de
rubro: “CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. EL DESISTIMIEN-
TO DE LA DEMANDA PUEDE HACERSE EN CUALQUIER ETAPA DEL
PROCEDIMIENTO, SIEMPRE Y CUANDO SEA EXPRESO Y SE REFIE-
RA A ACTOS Y NO A NORMAS GENERALES™ y “CONTROVERSIAS

Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. Ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 7 de junio de 2021

Tesis: P./]. 54/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epo—
ca, Tomo XXII, Julio de 2005, pagina 917. Reg. digital: 178008.
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CONSTITUCIONALES. CONDICIONES PARA LA PROCEDENCIA
DEL SOBRESEIMIENTO POR DESISTIMIENTO DE LA DEMANDA”.?

A lo largo de los ultimos 25 anos, la Corte ha resuelto numerosas
acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales cuyos
supuestos de procedencia se han venido ampliando de manera conside-
rable, devolviendo el equilibrio competencial a su cauce constitucional
en los casos en que se hubiese fracturado.

Pese a lo anterior y a la notable evolucion de ambos procedimientos
inscritos dentro del Derecho procesal constitucional, hasta la fecha se
mantiene la restriccion legal que impide a los promoventes de las re-
feridas controversias y acciones desistirse de uno u otro medio de con-
trol constitucional cuando su materia recae sobre normas generales, lo
cual —debemos reconocer— contribuye a saturar el caimulo de asuntos
que tiene que resolver la Suprema Corte de Justicia, no obstante que
quienes instaron esos procedimientos han perdido el interés en que se
resuelvan por diversa razones.

Incluso, en ocasiones el fallo que se obtenga, dado el tiempo que
transcurrié desde que se presento la controversia hasta que se emiti6 la
sentencia, carece ya de efectividad practica o bien, el conflicto se ha su-
perado por un acuerdo de naturaleza politica entre las partes, resultando
mas gravoso demorar la solucion del conflicto en espera de una senten-
cia, en comparacion con el beneficio que se logra al desistir de la accion
o controversia y generar nuevos espacios de didlogo entre las partes.

En estos casos, la aceptacion del desistimiento por parte del maximo
tribunal, no implica renunciar a la obligacion de velar por el respeto a
la Constitucion o a los derechos humanos, pues también existe el juicio
de amparo como la alternativa legal para que, en su caso, pueda reme-
diarse la afectacion que pudieran resentir los particulares con la norma
general que se hubiera impugnado, de manera que tampoco necesaria-
mente tales normas quedan inmunizadas de futuras impugnaciones por
parte de los destinatarios de ellas.

9 /Tesis: P./J. 113/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXII, Septiembre de 2005, pdgina 894. Reg. digital: 177328.
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Ademads, son abundantes las controversias y acciones en las que las
partes expresan un fundado interés en que sus asuntos se resuelvan de
manera pronta, las cuales ven retrasada su decision final por la agenda
saturada de los asuntos que se ventilan en la Suprema Corte de Jus-
ticia, la cual obedece, entre otros muchos factores, a la imposibilidad
de desistirse una vez entablada la accién o controversia contra normas
generales.

De esta forma, si ustedes plantean un conflicto competencial en una
controversia constitucional, si deriva de normas generales, ya no pue-
den desistirse.

Tengamos presente que en el ano 2011 se determiné que adicionar
un parrafo al articulo 94 de la Constitucion federal para instituir la figu-
ra de la resolucion “prioritaria” de asuntos, pero sélo cuando alguna de
las camaras del Congreso o el Ejecutivo Federal justifiquen “la urgencia
atendiendo al interés social o al orden publico”, disposiciéon que hace
patente la necesidad de evitar el retraso en la soluciéon de asuntos al
maximo tribunal mediante diversas medidas legales —como la que me
permito compartirles—, con el objeto de que la Suprema Corte conserve
unicamente aquellos asuntos en los que a las partes tienen un efectivo
interés en obtener un fallo de fondo, sin detrimento de la salvaguarda
del orden constitucional que se nos ha confiado.

Una medida como la que planteo, permitira a la Suprema Corte re-
solver en definitiva, dnicamente los asuntos en los que las partes tie-
nen interés, dejando en libertad de elegir que quienes no lo tengan
se puedan desistir para encontrar otros medios de composicion de su
diferendo.

VIII. SUSPENSION EN CONTROVERSIAS
CONSTITUCIONALES CONTRA NORMAS GENERALES

El segundo parrafo del articulo 14 de la Ley Reglamentaria de las Frac-
ciones I y II del Articulo 105 de la Constitucion General dispone que
“La suspension no podra otorgarse en aquellos casos en que la contro-
versia se hubiere planteado respecto de normas generales”. Sin embar-
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go, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha interpretado que a
través de esta via de control, excepcionalmente, si es posible conceder
la suspensién cuando las normas reclamadas impliquen o puedan impli-
car la transgresion irreparable de algin derecho humano.

Por ejemplo, la Segunda Sala, al resolver por mayoria de votos el
recurso de reclamacion 32/2016-CA, el 26 de octubre de 2016, deter-
miné que era procedente conceder la suspension solicitada, para el
efecto de que las cosas se mantuvieran en el estado en que se encon-
traban durante todo el tiempo que durara el tramite de la controversia
constitucional respectiva y no se ejecutara en perjuicio de la actora
una disposicion general. En ese asunto se impugné la fraccion XIII
del articulo 121 de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Rendicién de Cuentas de la Ciudad de México, y se concedi6
la suspension para que no se hicieran publicas las declaraciones patri-
moniales, de intereses y fiscales de determinados servidores publicos,
con el objeto de mantener viva la materia de la controversia constitu-
cional de que se trataba.

Otro caso, también fallado mayoritariamente por la Segunda Sala,
fue el recurso de reclamacién 69/2020-CA, en el que resolvié conceder
la suspension contra una norma estatutaria emitida por el Instituto Fe-
deral de Telecomunicaciones y Radiodifusion, porque dicha Sala advir-
ti6 que la valida distribucion de competencias al interior de ese instituto
podria quedar en un previsible estado de inseguridad juridica en tanto
no se resolviera la controversia constitucional, pues es indudable que la
sola lectura de la disposiciéon impugnada por la Camara de Senadores
generaba un amplio espacio a diversas interpretaciones por su ambigua
redaccion, que muy probablemente provocarian en el Pleno de dicho
instituto desavenencias en la designacion y remocion de sus titulares de
unidad, coordinadores generales y directores generales, que resultaba
conveniente evitar por la obvia importancia que revisten estos servidores
publicos para que el Presidente de ese organismo ejerza las atribuciones
que le corresponden, tomando en cuenta que el IFT es el garante de los
derechos humanos de libertad de expresion y de manifestacion de las
ideas, pues asi lo dispone el articulo 28 de la Constitucion general, en
sus parrafos decimoquinto y decimosexto, que expresamente encomen-
daron al Instituto Federal de Telecomunicaciones garantizar y hacer
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efectivos los derechos humanos contenidos en los articulos 6°y 7° de la
propia Constitucion general.

Finalmente, el 14 de julio pasado, la Segunda Sala, al resolver ma-
yoritariamente el recurso de reclamaciéon 12/2021 CA, confirmé la
concesion de la suspension contra el Decreto 110, mediante el cual
se reformaron diversos articulos de la Constitucion de Baja California
relacionados con la reforma judicial en esa entidad federativa, asunto
en el cual se establecié que, como el Poder Judicial de Baja California
cuestionaba la validez del decreto impugnado en aras de garantizar en
todo momento el pleno derecho humano de acceso a la justicia de los
gobernados, debe optarse por paralizar sus efectos y consecuencias has-
ta en tanto se analice su constitucionalidad, y que la administracion de
justicia en el Estado de Baja California contintie operando en los tér-
minos en que lo hacia de manera previa a las reformas constitucionales
controvertidas para no generar una afectacion irreparable a la sociedad.

Es decir, en esta controversia el Poder Judicial del Estado dijo que se
estaban violentando sus competencias con esta reforma emitida por el
Congreso y se otorg6 la suspension a favor del Poder Judicial de la En-
tidad. Este es el caso que vimos hace unos dias en la Sala y lo expongo
porque sé que estoy ante autoridades del Poder Judicial del Estado de
México, para que sepan también que encuentran estos espacios cuando
consideren que existe alguna vulneracioén y lo puedan plantear para
que sea analizado por la Corte.

Hasta aqui la exposicion de algunas controversias constitucionales
que se han resuelto en nuestro Tribunal Pleno. He traido las que he
considerado las mas controvertidas y en las que se han planteado in-
teresantes debates eminentemente en torno a los alcances y limites de
este medio de control constitucional, fundamental para la vigencia de
nuestro sistema federal y la division de poderes.

Esto es un medio de control que, asunto tras asunto, debate tras de-
bate, resolucion tras resolucion, va delineando el Tribunal Constitucio-
nal de la Nacién en una tarea que hoy se advierte todavia inacabada y
en constante evoluciéon, maxime que con la reciente reforma judicial se
incorporo a la Constituciéon un nuevo supuesto de procedencia contra
actos omisivos, asi como otros sujetos legitimados estatales, para poder
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promover controversias, como son los organismos constitucionales au-
tonomos locales e, inclusive, una posible defensa de los derechos huma-
nos a través de ellas, caso en el cual se quedan por definir los contornos
y el alcance que deben tener estos argumentos.

Hoy nuestro pais cuenta con los medios de control de constituciona-
lidad y defensa de los derechos humanos que son la accion de incons-
titucionalidad, la controversia constitucional que hoy hemos visto y el
juicio de amparo, ello, para hacer efectivo el derecho a las personas y
las autoridades. Estos han ido en constante evolucion legislativa y juris-
prudencial y todo ello para garantizar la vida digna de las personas en
nuestra sociedad mexicana. A eso estamos comprometidos los juzgado-
res locales y federales de nuestro pais.



Capitulo 12

Hacia un nuevo diseno de la accion
de inconstitucionalidad

Juan Pablo Gémez Fierro®

RESUMEN: Se analizan los factores politicos, econémicos, sociales, na-
cionales e internacionales que gestaron en el sistema juridico mexicano
la introduccién de mecanismos enfocados a la defensa de la Constitu-
cién, con la finalidad de estudiar la accién de inconstitucionalidad y sus
implicaciones. El estudio se adentra en el breve proceso legislativo que
dio origen a las acciones de inconstitucionalidad y sus razones, contra-
posiciones y explicaciones. Asimismo, se abordan los problemas e insu-
ficiencias en el diseno y legitimacion de las acciones de inconstitucio-
nalidad que repercuten en su efectividad y evidencian la necesidad de
transformacién de estos medios de control constitucional. Por ultimo,
se aportan algunas consideraciones para la tan necesaria reconfigura-
ci6én de este medio de control constitucional y las repercusiones para su
efectividad.

Palabras clave: Accion de inconstitucionalidad, mecanismos de defensa
constitucional, medios de control constitucional.

La iniciativa de ley que originé la reforma constitucional en materia
de acciones de inconstitucionalidad fue presentada el 5 de diciembre
de 1994 por el entonces presidente Ernesto Zedillo Ponce de Le6n en
los albores de su mandato. Poco tiempo después, el 31 de diciembre de
1994, el Congreso de la Unién aprobo el nuevo texto que adicionaba
una segunda fraccion al articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Juez del Juzgado Segundo de Distrito en materia administrativa especializado en
competencia econémica, radiodifusién y telecomunicaciones.
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La reforma en materia de acciones de inconstitucionalidad no es una
novedad para el constitucionalismo mexicano. En el pasado, hubo al-
gunos intentos por introducir un mecanismo de control de constitucio-
nalidad de las leyes, los cuales no prosperaron, esencialmente porque
las condiciones en el pais no propiciaron un terreno adecuado para su
desarrollo.

La accion de inconstitucionalidad encuentra su antecedente mas re-
moto en la Constituciéon de Cadiz de 1812,! ordenamiento que estable-
ci6 a las Cortes como un o6rgano facultado para “Proponer y decretar
leyes, e interpretarlas y derogarlas en caso necesario”.? Un antecedente
mas directo en la historia del México independiente lo ubicamos en la
Constitucion Centralista de 1836. En este documento se estableci6 en la
Ley Segunda una institucion denominada “El Supremo Poder Conser-
vador”,? el cual estaba investido con amplias funciones, entre las cuales
se podia declarar la nulidad de una ley o decreto, y de los actos del
Poder Ejecutivo y de la Suprema Corte de Justicia. No obstante, lejos
de concebirse como una herramienta de control constitucional, este
contrapeso tenia un caracter mas bien politico.

En 1840, al reiniciarse los trabajos para reformar la Constitucion, el
diputado José Fernando Ramirez emitié un voto particular* en donde
se propuso por primera vez un control de constitucionalidad de las le-
yes a cargo de la Suprema Corte de Justicia.”> Aunque esta propuesta no
progreso, represento el primer intento por delegar esta facultad a un
organo jurisdiccional.

Otro esfuerzo notable por introducir un mecanismo enfocado en la
defensa de la Constitucion ocurri6 en el ano de 1847, cuando Mariano

1 Cfr. Soberanes Ferndndez, José Luis, Historia del Derecho Mexicano, México, Porrua,
2001, pp. 84-87; y Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México 1808-1999,
México, Porruaa, 1999, p. 59.

2 Leén Hernandez, David Gustavo, Accion de inconstitucionalidad en el Derecho Mexica-
no, México, Angel Editor, 2006, p. 22.

3 Veadse Tena Ramirez, Felipe, Op. cit., nota 5, p. 202.

1 Ibidem, p. 298.

5 Rabasa, Emilio O., Historia de las Constituciones Mexicanas, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2000, pp. 47-48.
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Otero formul6 su voto particular en el Acta de Reformas de ese mismo
ano. Sin embargo, la propuesta no tuvo eco en aquella época, pues se
temia que la denuncia de inconstitucionalidad realizada por un 6rgano
publico podia significar “una declaraciéon de guerra de potencia a po-
tencia”.

En anos subsecuentes, el juicio de amparo se consolidé como el me-
canismo de defensa por antonomasia para combatir los actos de autori-
dad, entre ellos, las normas contrarias al texto constitucional. El proble-
ma con esta institucion radicaba en que su eficacia se veia menguada a
causa de los principios de instancia de parte agraviada y de relatividad
que rigen sus sentencias; por otro lado, proporcionarle efectos erga om-
nes NO era una opcion viable, pues esto redundaria en la desnaturaliza-
cion de la institucion.

En este punto conviene hacer algunas precisiones. La accion de in-
constitucionalidad se inscribe dentro de los denominados medios de
control de la Constitucion. Estos medios tienen por objeto resolver las
posibles contradicciones que se presenten entre la Norma Suprema
y las normas de caracter secundario. Los referidos medios de control
pueden ser abstractos o concretos. Decimos que existe un control abs-
tracto o de caracter preventivo cuando el sujeto legitimado denuncia la
posible antinomia entre la norma primaria y la de caracter secundario,
sin un perjuicio especifico. En cambio, se presenta un control concreto
cuando se ha producido una probable contradiccion entre tales normas
y la reclamacién consiste en la lesion en la esfera juridica del sujeto
de derecho afectado, sea aquélla pasada, presente o futura inminente,
como es €l caso del juicio de amparo.

El control abstracto tiene la naturaleza de ser preventivo en la me-
dida que tiende a evitar que se produzca la colision normativa que nos
venimos refiriendo. Por contrapartida, el concreto implica que se ha
actualizado la trasgresion constitucional invocada y es necesario acudir
al 6rgano competente para que repare la violacion cometida y restaure
la regularidad del orden juridico nacional. Ademas, la accién de incons-
titucionalidad es siempre contra leyes, a diferencia del control concreto

6 Castro, Juventino V., El articulo 105 constitucional, México, Porruaa, 2004, p. 13.
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que puede pronunciarse contra la violaciéon producida por las leyes se-
cundarias o cualquier otro acto de autoridad (e incluso de quienes reali-
cen actos equivalentes a los de la autoridad). Como corolario de ello, el
control abstracto no involucra la resolucion de un conflicto en un caso
particular, sino que su objeto es proteger a todos los destinatarios de
la norma a fin de que la Constituciéon quede indemne y se garantice el
acceso a la justicia de sus destinatarios. En cambio, el control concreto
tiene por objeto tutelar a ciertos sujetos o a un grupo determinado o
determinable de ellos, en cuanto a las violaciones hechas valer y respec-
to de ellos asegurar la integridad de la Constitucion, lo mismo que su
debido acceso a la justicia.

Lo anterior demuestra la necesidad que existia en el sistema juridi-
co mexicano de introducir una figura que cumpliera con las referidas
caracteristicas. Fue asi como las acciones de inconstitucionalidad se ges-
taron en medio de variados factores econémicos, politicos y sociales,
nacionales e internacionales.

Los anos que precedieron a la reforma en cuestion estuvieron plaga-
dos de claroscuros. La economia pasaba de la bonanza a la inestabilidad
con suma facilidad. La abundancia economica fue mal administrada
y s6lo las altas esferas de poder y los grandes grupos empresariales se
veian beneficiados por los avances econémicos, mientras que el grueso
de la poblacion vivia en condiciones de pobreza y desigualdad. La vida
politica del pais también estaba en vias de desarrollo; tras muchos anos
de gobierno de un partido dominante, las fuerzas politicas minoritarias
apenas comenzaban a ganar escanos.

En el exterior, después de dos guerras mundiales el mundo estaba
evolucionando y ante la amenaza de desatarse un nuevo conflicto béli-
co. Los paises aliados impusieron un nuevo esquema de cooperacion in-
ternacional y proteccion a los derechos humanos’ mediante la creacién
de organismos y la suscripcion de acuerdos multilaterales.® Es decir, los

Véase Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de derechos humanos, México,
Porrua, 2007, pp. 2-3.

Véase Steiner, Christian y Uribe, Patricia (coords.), Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos comentada, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Konrad
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derechos humanos se convirtieron en el paradigma de justicia y legiti-
midad frente a la comunidad internacional.

Debido al imperante clima de inestabilidad politica, econoémica y so-
cial, México se encontraba sometido al constante escrutinio internacio-
nal. La adhesion a tan prestigiosas organizaciones y la celebracion de
acuerdos comerciales generaba compromisos que el Estado mexicano
era renuente a acatar. Las multiples recomendaciones formuladas por
organizaciones como Naciones Unidas, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Comunidad Europea, entre otras, contribuye-
ron a ejercer presion para que el gobierno en turno instaurara mecanis-
mos suficientes que atendieran de manera oportuna las violaciones a los
derechos humanos.

En este contexto, las acciones de inconstitucionalidad se concibieron
como una nueva facultad a cargo de nuestro mas Alto Tribunal para
ejercer un medio de control de constitucionalidad abstracto de las leyes,
encaminado a garantizar la proteccion de los derechos humanos. Esta
reforma representaba mucho mas que el simple reconocimiento de la
autonomia e independencia del Poder Judicial. Su evoluciéon también
implicaba dotar a este contrapeso de las herramientas necesarias para
combatir las violaciones a los derechos humanos y garantizar su pleno
ejercicio.

El proceso legislativo que dio origen a las acciones de inconstitucio-
nalidad fue discreto, reservado y rapido, y demor6 poco menos de un
mes. En los debates parlamentarios se expresaron diversos argumentos
para justificar la incorporacion de la figura juridica de las acciones de
inconstitucionalidad en el pacto federal. Para algunos legisladores, la
prioridad era la de hacer prevalecer la supremacia constitucional, en

Adenauer Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, 2014, p. 4.
Coincide la opinién de Jorge Carpizo: “A partir del final de la Segunda Guerra
Mundial, el tema de los Derechos Humanos se internacionaliz6. La anterior afir-
macién, no quiere decir que antes no hubiera antecedentes. Claro que los hubo.
Pero el gran movimiento internacional comenz6 después de aquel fatidico evento
con declaraciones universal y regionales, la creaciéon de comisiones y cortes regio-
nales y pactos y protocolos sobre esa materia”. Carpizo, Jorge, Derechos Humanos y
Ombudsman, 2*. Ed. México, Porraa, 2008, p. 59.
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donde la democracia americana era el modelo por seguir. Otros veian
con ilusion la conversion de la Suprema Corte en un auténtico tribunal
constitucional, muy al estilo europeo.

En un inicio, la noticia de la introducciéon de las acciones de incons-
titucionalidad a la legislacién mexicana se recibi6é con entusiasmo. Con-
notados juristas como Juventino V. Castro y Jorge Carpizo avalaron la
reforma. El futuro de las acciones de inconstitucionalidad parecia pro-
metedor y las premisas bajo las cuales se construy6 eran preservar la
supremacia constitucional® y consolidar a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién como un auténtico tribunal constitucional,!” metas loables
para cualquier estado que se hiciera llamar democratico.

Bajo esta ratio legis se aprobé la reforma que creé las acciones de
inconstitucionalidad. El nuevo texto del articulo 105 constitucional in-
tento dar respuesta a las exigencias planteadas tanto por las condiciones
locales como por las instancias internacionales. No obstante, en lo rela-
tivo a la efectiva proteccion de los derechos humanos y a la concesion
en favor de los ciudadanos de un mecanismo efectivo de acceso a la
justicia, esto no llegé a materializarse de manera eficaz.

Del primer modelo de accion de inconstitucionalidad podemos ad-
vertir que la legitimacion estaba acotada a determinados 6rganos del
Estado, integrantes de los poderes Ejecutivo y Legislativo, para tal efecto
se establecieron porcentajes muy concretos y se especifico para cada
uno de los sujetos el tipo de normas generales susceptibles de ser im-

Véase Soto Flores, Armando, “La controversia constitucional y la accién de consti-
tucionalidad como medios de control de la Constitucién”, en Soto Flores, Arman-
do (coord.), Derecho Procesal Constitucional, México, Secretaria de Gobernacion, Se-
cretaria de Cultura, Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones
de México e Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 2016, p. 164.

Cfr. Martinez Ramirez, Fabiola, “La accién abstracta de inconstitucionalidad, pie-
dra angular en Estado democratico constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduar-
do y Danés Rojas, Edgar (coords.), La proteccion organica de la Constitucion. Memoria
del III Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucio-
nal, Congreso del Estado de Tamaulipas, México, 2011, pp. 213-214.

10
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pugnadas por esta via. Lo que tuvo como consecuencia que, en sus ini-
cios, la promocion de la accion de inconstitucionalidad fuese escasa.

En 1995 se promovi6 la primera accion de inconstitucionalidad. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobresey6 al estimar que se ac-
tualizaba una causal de improcedencia, toda vez que se impugno una
norma general de cardcter electoral, lo que estaba expresamente pro-
hibido por la Constitucion federal. Para llegar a esa determinacion fue
necesario elaborar un exhaustivo estudio acerca de la naturaleza de las
leyes en materia electoral; sin embargo, el esfuerzo intelectual realizado
por nuestro mas Alto Tribunal sirvi6 de poco. Al ano siguiente ocurrié
la primera reforma para incluir, dentro de su objeto, a las leyes electo-
rales y como sujetos legitimados a los partidos politicos. Hoy en dia, la
accion de inconstitucionalidad en materia electoral representa una de
las cargas de trabajo mas significativas para nuestro maximo tribunal,
particularmente cuando se acercan los periodos electorales en las enti-
dades federativas, de ahi que se pueda concluir que esta acciéon bdsica-
mente ha servido para defender los intereses de los partidos politicos.

El texto del articulo 105 constitucional se modificé en los anos 1996,
2006, 2011, 2014 y 2016. El legislador agreg6 al catalogo de sujetos le-
gitimados a: la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, al Eje-
cutivo Federal por conducto del Consejero Juridico del Gobiernoy, fi-
nalmente, al entonces Instituto Federal de Transparencia, Acceso a la
Informaciéon y Proteccion de Datos Personales, actualmente Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales.

Las reformas subsiguientes que trataron de incorporar a determina-
dos 6rganos constitucionales autobnomos han dado resultados satisfacto-
rios en el sentido de que se ha promovido la acciéon respecto de ciertos
temas de relevancia para el orden juridico nacional en beneficio de los
ciudadanos, sin embargo, esto ha sido insuficiente para garantizar el
efectivo derecho de acceso a la justicia.

Pese a los esfuerzos del legislador por diversificar el aspecto de la
legitimacion, este medio de control abstracto permanece en manos del
estado. El ciudadano es incapaz de activar la maquinaria judicial cuan-
do advierta que una norma general vulnera el contenido de la Constitu-
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cion federal. El justiciable tiene que estar a la espera de que alguno de
los sujetos legitimados determine que la inconstitucionalidad amerita
ser conocida y resuelta por nuestro mas Alto Tribunal.

Aunado a la limitada legitimacion que rige a las acciones de inconsti-
tucionalidad, se vislumbra otro obstaculo para su promocion, el relativo
a su objeto. La accion de inconstitucionalidad no permite la impugna-
cion de cualquier norma general, sino que para cada uno de los sujetos
legitimados prevé supuestos de competencia muy especificos, lo que
eventualmente se traduce en una restriccion mas.

En México, se adopt6 el esquema de legitimacion restringida, el cual
consiste en limitar a los sujetos que pueden ejercer la accion de incons-
titucionalidad. En contraposiciéon, el modelo de legitimacién abierta
permite que cualquier ciudadano pueda promover la accion. La expli-
cacion de esta grave condicionante procesal intento6 justificarse con el
argumento de que la accion de inconstitucionalidad constituye, antes
que nada, un medio de defensa de naturaleza abstracta; sin embargo,
dicha naturaleza no se contrapone, de modo alguno, con la posibilidad
de que los ciudadanos puedan acceder a este mecanismo.

En el caso mexicano, el modelo de legitimacion restringida llega al
extremo al delegar inicamente el ejercicio de la acciéon a los 6rganos
del estado, lo que equivale a limitar el derecho de acceso a la justicia
consagrado a favor del ciudadano. Es momento de replantearnos la in-
corporacion del gobernado como un auténtico sujeto legitimado activo,
pues es el individuo y no el Estado como persona moral quien resiente
el perjuicio que le ocasionan las normas que resultan contrarias al texto
constitucional.

El principal problema de las acciones de inconstitucionalidad reside
en su diseno y en su restringida legitimacion. Desde el primer texto
aprobado, el legislador ha impedido que este medio de defensa sea de
facil acceso para el ciudadano, otorgandole legitimacién exclusivamen-
te a las minorias legislativas a nivel federal y local y al entonces Procu-
rador General de la Republica, ahora Fiscal General de la Republica.
Adicionalmente, estableci6é que cada sujeto tenia competencia para im-
pugnar determinado tipo de normas generales, lo que evitaba que la
accion pudiera promoverse de manera irrestricta.
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A través de diversas reformas se amplio el catalogo de sujetos legiti-
mados, se integro a los partidos politicos, al titular del Ejecutivo Federal
y a dos 6rganos constitucionales autébnomos: Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos e Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos Personales; sin embargo, aun con
estas adiciones la accion de inconstitucionalidad contintia en manos del
Estado.

En realidad, dichas modificaciones han resultado insuficientes para
resolver el problema de fondo: la legitimacion en materia de acciones
de inconstitucionalidad es limitada en sujetos y objeto porque pertene-
ce exclusivamente a los 6rganos del estado. Este mecanismo de control
constitucional es inalcanzable para el ciudadano, lo que coarta su efec-
tivo derecho de acceso a la justicia.

En los siguientes 25 anos, la accion de inconstitucionalidad fue so-
metida a numerosas reformas, todas tendientes a engrosar el listado de
sujetos legitimados a favor del estado.

El poder reformador siempre ha optado por delegar dicha facultad
a los 6rganos del estado, por lo que no se puede considerar que la am-
pliacion de la legitimacion haya implicado un cambio significativo. Lo
anterior se estima asi toda vez que la naturaleza de estas modificaciones
no esta orientada a cumplir a cabalidad con las exigencias caracteristi-
cas del Estado de Derecho contemporaneo, entre ellas, la de garantizar
el efectivo derecho de acceso a la justicia de los ciudadanos.

A raiz de que la accion de inconstitucionalidad naci6 con este déficit
o handicap juridico, el Constituyente ha intentado subsanarlo median-
te la ampliacion del catalogo de los sujetos legitimados. No obstante,
al elaborar las reformas conducentes, se perdi6 de vista que éste es un
mecanismo de naturaleza abstracta, ya que la legitimacioén se ha conce-
dido a distintos 6rganos del estado, conforme a situaciones especificas
vinculadas son sus atribuciones, es decir, para impugnar leyes de acuer-
do a las facultades que tienen conferidas, impidiendo la impugnacion
de cualquier normal legal, lo que evidentemente trastoca su caracter
abstracto, ya que los sujetos no pueden aducir un interés propio en el
asunto.
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Nos hallamos frente a un serio problema de arquitectura constitucio-
nal. Las acciones de inconstitucionalidad deberian poder formar parte
del abanico de posibilidades a las que el ciudadano tenga acceso para
protegerse de los abusos del Estado. Con el diseno que actualmente
opera, es imposible que el gobernado promueva directamente la ac-
cion, si bien la némina de sujetos legitimados estatales es extensa, lo
cual tinicamente contribuye de forma parcial a la construccion del de-
recho de acceso a la justicia.

La accion de inconstitucionalidad es un medio de defensa defectuo-
so y restringido. Desde su diseno original, la legitimacion se deposit6 en
manos del Estado y las multiples reformas a la fraccion II s6lo han servi-
do para acentuar esta situacion. La deliberada exclusion del ciudadano
como sujeto legitimado para su promocion, obstaculiza el verdadero
potencial de una figura juridica de semejantes proporciones y vulnera
el efectivo derecho de acceso a la justicia de los gobernados.

La insistencia de transformar a la acciéon de inconstitucionalidad en
un medio de defensa mas cercano al ciudadano no es caprichosa. Preci-
samente, lo que distingue al Estado de Derecho moderno y democratico
es que cuenta con verdaderos sistemas de proteccion a los derechos
humanos que garantizan su accesibilidad a todos los justiciables.

Este es el parametro que debe seguir el legislador al momento de
plantear una reforma. Es esencial legitimar a los gobernados para cum-
plir a cabalidad con el derecho de acceso a la justicia, de lo contrario,
seguiremos aplicando una acciéon de inconstitucionalidad defectuosa
que solo beneficia al Estado.

De conformidad con los indicadores de gestion jurisdiccionales, pu-
blicados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la promocion de
las acciones de inconstitucionalidad ha variado notablemente. No obs-
tante, estas cifras solamente son un indicador cuantitativo. Esto no mide
la efectividad de las acciones de inconstitucionalidad. La efectividad de
un medio de control constitucional se ve reflejada en los resultados de
su ejercicio. Desafortunadamente, en el caso de la accion de inconstitu-
cionalidad no podemos afirmar que la sociedad perciba los beneficios
de este mecanismo jurisdiccional, salvo por algunas sentencias que han
servido para reivindicar los derechos de determinados sectores.
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Los datos proporcionados por nuestro mas Alto Tribunal nos per-
miten concluir que la accién de inconstitucionalidad es un medio de
control constitucional que ha sido empleado en la mayoria de las veces
por los partidos politicos para combatir las leyes en materia electoral,
situacion que incluso se opone a su propia naturaleza de medio de con-
trol abstracto de constitucionalidad, dado que se utiliza para impugnar
las normas electorales que representan un agravio para dichas institu-
ciones.

La desventaja que representa este supuesto, al menos desde la pers-
pectiva del derecho de acceso a la justicia, es que el ciudadano no tiene
una injerencia directa sobre la accion y se encuentra a la expectativa
de que alguno de estos 6rganos tome la iniciativa para incoar la accién,
situacion que so6lo garantiza de manera parcial el efectivo ejercicio de
ese derecho.

Aunado a lo anterior, la inclusiéon de determinados 6rganos consti-
tucionales autonomos al catalogo de los sujetos legitimados tampoco
ha sido lo suficientemente clara, ya que no existe justificacion para que
s6lo se hayan contemplado a algunos y no a todos, a pesar de que podria
aprovecharse la especialidad de estos 6rganos para plantear la contra-
diccion de leyes y tratados que aplican en el ejercicio de sus funciones,
con la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
suscritos por el Estado mexicano.

Finalmente, al agregarse el inciso que legitimo al titular del Poder
Ejecutivo Federal para promover acciones de inconstitucionalidad con
el maximo espectro de actuacion, se confirmé que el Estado era el uni-
co ente apto para defender la supremacia de la norma fundamental.

Como podemos advertir, engrosar la lista de sujetos legitimados no
ha servido de mucho, pues el gobernado sigue sin poder promover una
accion que originariamente le pertenecia y que fue creada para suplir
las restricciones del juicio de amparo. Lo expuesto evidencia que la ac-
cion de inconstitucionalidad es un medio de defensa limitado. Aun las
mas recientes reformas no han abonado a su accesibilidad, sino que,
por el contrario, revelan la intencion del Estado por ejercer un mono-
polio sobre la accion.



250 Juan Pablo Gémez Fierro

En ocasiones, la promocion de la accion de inconstitucionalidad por
6rganos como los constitucionales auténomos, puede ayudar a subsanar
la deficiente legitimacion que la rige. Sin embargo, esta practica no es
muy recurrente, lo que implica que el ciudadano tiene que estar a la es-
pera de que alguno de estos 6rganos decida ejercer la accién. Nada mas
alejado de garantizar el efectivo derecho de acceso a la justicia, porque,
como ya senalamos, teleolégicamente el objetivo ultimo de las accio-
nes de inconstitucionalidad fue crear un mecanismo para proteger al
propio Estado, cuando, por el contrario, su finalidad es la de crear con-
trapesos (checks and balances). Consecuentemente, al restringir la legiti-
macion de este mecanismo exclusivamente a los 6rganos del gobierno e
impedir que el justiciable intervenga de manera directa en su ejercicio,
se vulnera en su perjuicio el derecho de acceso a la justicia, prerrogativa
que estan llamados a tutelar los verdaderos “Estados democraticos”.

En los ultimos anos ha crecido el nimero de entidades federativas
que han optado por incluir en sus constituciones locales mecanismos
de control constitucional abstracto como la accion de inconstitucionali-
dad, el control previo y la cuestion de inconstitucionalidad, entre otros.

Los estados que contemplan una accién de inconstitucionalidad en
sus Constituciones locales son: Chiapas, Coahuila, Guanajuato, Estado
de México, Nayarit, Nuevo Le6n, Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo,
Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Yucatan, asi como la Ciudad de Méxi-
co.

Basicamente, el modelo de legitimacion es idéntico al federal, pero
con adecuaciones que se adaptan a la estructura de las entidades fede-
rativas. Es importante precisar que la propia Suprema Corte de Justicia
de la Nacion no se ha pronunciado en contra de que las entidades fede-
rativas instauren este tipo de controles abstractos en sus constituciones
locales. No obstante, actualmente, la Constitucién federal no contem-
pla la figura de los tribunales constitucionales, lo que significa que este
nuevo 6rgano escapa a la estructura del Poder Judicial definida en el
texto constitucional y ademas le confiere facultades que originalmente
corresponden a nuestro maximo tribunal. Es probable que por estos
motivos no fuese posible crear un érgano nuevo e independiente, tal
como se acostumbra en algunos paises europeos.
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Esta nueva institucién resulta ajena al modelo tradicional de Poder
Judicial establecido y aunque no esta prohibida, tampoco esta regulada
por el pacto federal, por lo que en el futuro es posible que se presen-
ten algunas dificultades. De hecho, cabe mencionar que la cantidad de
estados que han instaurado su propio “tribunal constitucional” va en
aumento, por lo que habra que estar muy atentos al desempeno de este
nuevo 6rgano.

En aras de proponer una solucion a la limitada legitimacion de la
accion de inconstitucionalidad mexicana, encontramos en el Derecho
comparado una herramienta de gran utilidad, pues nos permite cono-
cer coOmo opera una institucion en distintas latitudes y hacer un ejerci-
cio de ponderacion, lo que tiene como fin Gltimo incorporar al sistema
juridico mejores figuras y/o prdcticas internacionales.

Definitivamente seria muy aventurado optar por un modelo abierto
como es el caso de paises como Colombia y Ecuador. Sin embargo, en la
legislacion de paises como Brasil y Peru existe una solucion intermedia.
Aunque el legislador opt6 por un modelo restringido, entre los sujetos
legitimados ademas de los 6rganos del Estado figuran las asociaciones
civiles, los colegios de abogados o una colectividad determinada. Esto
abre una posibilidad de involucrar de manera mas inmediata al ciuda-
dano.

La experiencia en otros paises como Alemania, Espana, Chile e Ita-
lia nos demuestra que las acciones de inconstitucionalidad funcionan
siempre y cuando estén insertas en una legislacion que prescriba una
legitimacion activa al alcance del ciudadano, ya sea de manera directa
o indirecta. Si a esto le sumamos un Estado de Derecho sélido y tribu-
nales constitucionales con autonomia, su desarrollo sera, sin duda, asaz
mejor.

El proyecto de reforma que se sugiere toma en consideracion to-
dos esos factores e intenta ofrecer alternativas que contribuyan a la
apertura de la legitimacion, ya que en el caso mexicano no es posible
mutar a un modelo de legitimacion abierta. Proponemos incorporar
a un sujeto legitimado que represente a la sociedad, tal como ocurre
en las legislaciones de los paises mencionados. Este objetivo se puede
lograr por medio de las asociaciones civiles. Consideramos que de esta
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manera podemos acercar este mecanismo directamente los ciudada-
nos, pero sin caer en el extremo de conceder esta facultad de manera
indiscriminada. Esto ultimo guarda congruencia con la propia nor-
matividad constitucional sobre acciones de inconstitucionalidad (e
incluso con las controversias constitucionales), respecto de las cuales
el constituyente permanente ha resuelto enumerar a los sujetos legiti-
mados de manera taxativa.

Asimismo, seria conveniente reducir el porcentaje solicitado al Po-
der Legislativo para promover la accién de inconstitucionalidad, toda
vez que es excesivo y contraviene el “derecho de las minorias parlamen-
tarias” bajo el cual se construy6 este supuesto. En consecuencia, es per-
tinente modificar dicho porcentaje con la finalidad de respetar dicha
prerrogativa, pero sin llegar al punto de eliminar ese requisito, de ma-
nera que un porcentaje mas reducido permitiria a las distintas facciones
politicas negociar al interior de las cimaras la posibilidad de promover
0 no este juicio constitucional.

Por ultimo, advertimos otro factor que afecta la eficacia de la accion
de inconstitucionalidad. Se trata de la falta de suspension sin la cual la
accion no termina por cumplir cabalmente con el derecho de acceso a
la justicia; por el contrario, constituye un obstaculo para su realizacion.
Es preciso caminar hacia su transformacion. El nuevo diseno de la ac-
cion debe permitir que se suspendan los efectos y consecuencias de la
ley impugnada hasta en tanto se resuelve su constitucionalidad y, como
excepcion a la irretroactividad de las sentencias, se precisa que sus efec-
tos deben retrotraerse a la fecha en que se decrete, en su caso, la sus-
pension de la norma impugnada, con lo que se privilegiaria el derecho
a una justicia completa.

A poco mas de 25 anos de su entrada en vigor, la accion de inconsti-
tucionalidad permanece como un medio de defensa ajeno al ciudadano
y de exclusivo dominio del Estado. Con las debidas adecuaciones, ain
estamos a tiempo de preservar a una instituciéon tan noble como la ac-
cion de inconstitucionalidad y reivindicar su calidad de garantia consti-
tucional para que esta figura se utilice de acuerdo con el fin para el que
fue creada: garantizar la efectiva proteccion de los derechos humanos
del ciudadano y a fin de cuentas, del Estado de derecho.
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La situacion actual es alarmante cuando las instituciones de pro-
curacion e imparticion de justicia se muestran incapaces de procesar
violaciones sistematicas a los derechos humanos, entre otras razones,
porque la judicializaciéon de los derechos humanos esta mal o su diseno
es deficiente, lo cual deriva en un Estado fallido o, si cabe, parcialmente
fallido.!

Ergo, si tenemos acciones como la de inconstitucionalidad insertas en
el ordenamiento juridico que imposibilitan a las victimas de violaciones
de derechos a hacer uso de ellas dada la estricta legitimacion que las
rige, esto constituye un obstaculo para el acceso a la justicia y es, como
ya apuntabamos, un signo inequivoco de un Estado fragil, incapaz de
proteger a sus gobernados.

La reconfiguracion de la accion de inconstitucionalidad es una asig-
natura que continia pendiente. El pasado y el presente de esta figura
juridica nos demuestran que hemos caminado en la direccién incorrec-
ta. El rediseno de este mecanismo incluye una legitimacién menos res-
tringida, que ofrezca al gobernado, alternativas para poder participar
en su ejercicio y asi garantizar el efectivo derecho de acceso a la justicia.

Si México aun aspira a ser un verdadero “Estado democratico y de
derecho”, es preciso plantear cambios que fortalezcan y renueven a
nuestras instituciones juridicas, pues de lo contrario, seguiremos en el
mismo lugar donde comenzamos hace poco mas de 25 anos.

' Véase Alvarez Ledesma, Mario 1., “Acercamiento critico a la justicia transicional”,

Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, Ano 43, México, 2019.






Capitulo 13

El control de convencionalidad en México,
diez anos después: ;promesas incumplidas?

Ramoén Ortega Garcia®

RESUMEN: Desde su incorporacién en nuestro ordenamiento juridico
en el ano 2011, la doctrina del control de convencionalidad goza de un
amplio reconocimiento y aceptacién por parte de la academia y, en ge-
neral, de las personas dedicadas al Derecho en nuestro pais. No obstan-
te, de acuerdo con el presente ensayo, hace falta generar las condiciones
adecuadas para que las autoridades jurisdiccionales lo lleven a cabo en
la praxis, esto es, para que los jueces lo ejerzan en el ambito de su com-
petencia, pues hasta ahora no se ha podido evaluar en forma correcta su
impacto en la practica jurisdiccional diaria.

Palabras clave: Control de convencionalidad en México; capacitacion
judicial; escuelas judiciales; carrera judicial.

Desde su recepcion en nuestro ordenamiento juridico, a través de la

reforma al articulo primero constitucional del 10 de junio de 2011 y de
la resolucion del expediente Varios 912/2010 por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en julio de ese mismo ano, la doctrina del
control de convencionalidad ha ganado carta de naturalizacion entre
los académicos del pais.

El ntcleo duro de dicha doctrina, por llamarlo de algin modo, con-

siste en una serie de tesis cuya formulacion puede expresarse de la si-
guiente manera:

Director del Centro de Investigaciones Judiciales de la Escuela Judicial del Estado de
México.
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1. En su sentido original, el control se traduce en interpretar la
norma general del derecho interno de conformidad con la Con-
vencion Americana de los Derechos Humanos y su interpreta-
cion jurisprudencial a cargo de la Corte Interamericana;

2. En el caso de México, debido a que el articulo primero de la
Constitucion incorpora y confiere rango constitucional al con-
junto de normas internacionales sobre derechos humanos, el
llamado parametro de convencionalidad incluye, no sélo a los
derechos humanos del Pacto de San José de Costa Rica, sino
también de todos los tratados suscritos por México;

3. Es un control que debe ser ejercido, de oficio, por todos los jue-
ces del pais en el ambito de su competencia;

4. Lamanera de ejercerlo es por la via incidental, durante los pro-
cesos ordinarios de los que conocen, por eso es difuso; y

5. La consecuencia juridica de ejercer el control de convenciona-
lidad no es declarar la invalidez de la norma general interna, o
sea, expulsarla del ordenamiento juridico, sino inaplicarla en el
caso concreto.

Pese a la atencion que la doctrina del control de convencionalidad ha
recibido en el ambito académico, existiendo una gran cantidad de bi-
bliografia dedicada a su estudio, mi punto de vista es que hace falta
generar las condiciones adecuadas para que las autoridades jurisdiccio-
nales del pais lo lleven a cabo en la praxis, esto es, para que los jueces lo
ejerzan en el ambito de su competencia.

En un Estado federal como México, la obligacion de ejercer el con-
trol de convencionalidad corresponde tanto al Poder Judicial de la Fe-
deraciéon como a los poderes judiciales locales. No obstante, debido en
parte a la carencia de estudios empiricos, se desconoce el balance de la
aplicacion del control a cargo de los responsables de impartir justicia.
Los informes sobre el tema estan orientados mas hacia los aspectos te6-
ricos del control, que a su impacto en la practica jurisdiccional.

De ahi que una de las ideas centrales de este texto sea proponer que
desde los poderes judiciales se realicen los analisis necesarios que mues-
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tren si en los dltimos anos ha venido ejerciéndose el control y de qué
manera, para entonces contar con informaciéon que permita realizar los
ajustes necesarios en el diseno institucional y normativo, reforzando, en
su caso, la capacitacion judicial sobre el temay mejorar asi la proteccion
y garantia de los derechos humanos, tal como prescribe el articulo pri-
mero de la Constitucion.

Por lo mismo, diria que desde la reforma constitucional de derechos
humanos de junio de 2011, hemos logrado incorporar el control de
convencionalidad a nuestro ADN juridico y hacerlo parte de nuestro
repertorio de conceptos legales basicos, mas no hemos podido evaluar
en forma correcta su impacto en la practica jurisdiccional diaria.

Insisto en este aspecto: la falta de informes impide un diagnéstico
integral a nivel nacional. Sin embargo, hay un antecedente importante
que traigo a colacion.

En 2017, el antiguo Instituto de la Judicatura Federal (ahora Escuela
Federal de Formacion Judicial) y la Facultad Latinoamericana de Cien-
cias Sociales (FLACSO) México, realizaron un estudio denominado Re-
cepcion del derecho internacional de los derechos humanos en resoluciones federa-
les, basado en el andlisis de sentencias dictadas por Juzgados de Distrito
y Tribunales Colegiados de Circuito de 2012 a 2016.!

Entre los resultados mas significativos arrojados por el dictamen figu-
raron los siguientes:

A. El uso del Derecho internacional de los derechos humanos (DI-
DDHH) por los juzgadores federales es superficial: los tratados y
convenciones internacionales s6lo son mencionados en las sen-
tencias, pero se echa en falta una verdadera apropiacion de ellos;

B. Eluso de herramientas interpretativas de los derechos humanos
como el control de convencionalidad es minoritario;

“Recepcion del Derecho Internacional de Derechos Humanos en resoluciones fe-
derales. Andlisis cualitativo y cuantitativo del uso del derecho internacional de los
derechos humanos en los Juzgados de Distrito y en los Tribunales Colegiados de
Circuito entre 2012 y 2016”. Informe cualitativo. Diciembre 2017.
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Las autoridades jurisdiccionales se aproximan de manera cau-
telosa al DIDDHH, pues no lo consideran parte integrante de
la propia Constituciéon pese a que asi lo establece su articulo
primero;

El DIDDHH es visto como subsidiario respecto del derecho na-
cional. Ello es particularmente claro en el amparo. Aqui los jue-
ces analizan las causas de improcedencia, continuando después
con los conceptos de violacion de acuerdo con la legislacion
estatal aplicable. Pero en cualquier caso, es decir, haya o no cau-
sa de improcedencia, se sostiene que es innecesario acudir al
DIDDHH, si la respuesta viene dada por el derecho interno;

Prevalece entre los miembros de la clase judicial una ideologia
formalista para resolver los casos sometidos a su jurisdiccion al
dar mayor peso a los requisitos de procedencia que a la cuestion
de fondo, lo que implica dejar de lado el analisis sobre la viola-
cién a los derechos, y

Los juzgadores suelen limitarse a citar el articulo o articulos
violados sin discutir el contenido y alcance de los derechos en
juego. En este sentido, aunque se refieren a las herramientas
interpretativas como la interpretacion conforme y el control de
convencionalidad, rara vez los utilizan correctamente.

Si esto es asi, ¢qué nos dice todo ello? Que algo esta fallando y obstacu-
lizando la aplicacion practica de la reforma constitucional de derechos
humanos y de los mecanismos de proteccion como el control de con-
vencionalidad.

Considero, en este sentido, que hay ciertos elementos que dificultan
su operacion y que menciono enseguida:

a.

Senales contradictorias desde el Poder Judicial de la Federacion
y de la propia Suprema Corte de Justicia: esto es asi porque en
un inicio (sobre todo en el expediente Varios 912/2010) se pro-
movio6 fuertemente el ejercicio del control de convencionalidad
ex officio, generandose grandes expectativas sobre su aplicacion.
Pero a la vuelta de los anos, se han venido dictando diversos
criterios y tesis jurisprudenciales que modulan, condicionan o
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incluso restringen el uso del control por parte de los 6rganos
judiciales de todos los niveles.

Probablemente se pensé que resultaria inconveniente que los
jueces ordinarios dejaran de aplicar en forma generalizada las
normas del derecho interno bajo el argumento de que eran in-
convencionales, lo cual, llevado al extremo, podria desembocar
en la ineficacia parcial o total del ordenamiento.

b. Otro elemento que limita el ejercicio de la herramienta por par-
te de los jueces ordinarios es el diseno institucional y normativo
existente en algunas legislaciones locales.

Hay ciertas jurisdicciones en donde se prevé la posibilidad de recurrir
ante una instancia superior las sentencias en las que se deja de aplicar
una norma general en ejercicio del control de convencionalidad. Y creo
que estos medios de impugnaciéon podrian estar funcionanado, en los
hechos, como un factor inhibidor para los juzgadores de primera ins-
tancia, dando pie a la auto-restriccion en el uso de la herramienta. Po-
driamos hablar de otros elementos que dificultan o entorpecen el uso
de la misma, pero bastan los dos senalados para ilustrar el problema.

Si tomamos como valido el estudio al que me referi con anterioridad,
¢qué se puede hacer frente a semejante panorama? Yo diria que depen-
de de lo que queramos hacer. Si queremos tomarnos a los derechos
humanos en serio, creo importante no volver a las antiguas formulas
interpretativas basadas en la literalidad rigida de la normay en su apli-
cacion exacta, sino propiciar modelos mas acordes a la defensa de los
derechos humanos con base en el principio pro personay el control de
convencionalidad.

Por tanto, mi principal propuesta seria: promover un modelo de jus-
ticia para hacer lo mas que se pueda a favor de los derechos humanos en
la medida en que lo permitan las barreras establecidas por la normativa
vigente y la jurisprudencia, asi como aprovechar los huecos que nos
dejan la legislacion y los precedentes establecidos, y en esos espacios
hacer todo lo posible por proteger los derechos fundamentales de las
personas.
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Esto probablemente requiera como condicién indispensable el cam-
bio de actitud o mentalidad de los operadores de justicia, con lo cual la
pregunta clave seria: ;como propiciar o generar ese cambio?

No veo otra forma mas que a través de la capacitacion judicial, si bien
es preciso que antes se evaltie el perfil de los juzgadores para responder
la cuestion relativa a cudl debe ser el conjunto de competencias (cono-
cimientos, habilidades, actitudes y valores) del juez mexicano del siglo
XXI.

Asimismo, habria que evaluar la capacitacion impartida por las es-
cuelas judiciales del pais para luego mejorar sus planes y programas de
estudio, y reforzar los contenidos en materia de interpretacién y argu-
mentacion sobre derechos humanos.

Tampoco debe perderse de vista el fortalecimiento de la carrera judi-
cial y de los procesos de seleccion de los cuadros de servidores publicos.
Me parece que éste es el proposito que en parte anima a la reforma del
Poder Judicial de la Federacion y a la expedicion de una nueva Ley de
Carrera Judicial federal: no digo que ésta sea la panacea, pero no creo
que haga dano estudiarla vy, si acaso, asimilar lo que sea aprovechable
dadas nuestras circunstancias.

En suma, me parece que sin un cambio cultural que transforme la
mentalidad de los operadores del sistema de justicia, la reforma consti-
tucional sobre derechos humanos de 2011 y los instrumentos protecto-
res como el control de convencionalidad, no podran surtir en la practi-
ca los efectos esperados.
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I. EL CONTROL CONSTITUCIONAL LOCAL
EN LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Nuestro federalismo esta construido sobre la decision politica de reco-
nocer la soberania de las entidades federativas en todo lo concerniente
a su régimen interior. Esto implica el reconocimiento de su respectiva
facultad de darse a si mismas sus constituciones politicas, las cuales in-
cluyen las normas juridicas para la organizacion y distribucion del po-
der politico estatal y la proteccion a los derechos humanos que conside-
ren convenientes, en tanto que no violen el pacto federal contenido en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados
internacionales firmados y ratificados por el Estado mexicano.

De esta forma, ¢cudles son los limites a dicha autodeterminaciéon de
las entidades federativas mexicanas? ¢Se podria soportar que las consti-
tuciones estatales establecieran un régimen de gobierno estatal de corte
parlamentario? ¢;Un poder ejecutivo estatal que no sea unipersonal? ;Un
congreso estatal bicameral? :Menor duracion en los periodos de gobier-
no? (Protecciéon a derechos humanos que no estan reconocidos expresa-
mente en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos? ¢Las
constituciones estatales pueden establecer requisitos como contar con ti-
tulo universitario para desempenar cargos publicos en los municipios? Es-
tas preguntas y otras similares son pertinentes porque ayudan a establecer
los linderos de lo que hemos identificado como Derecho constitucional
localy, por lo tanto, definir mejor la proteccién que las constituciones de
las entidades federativas pueden proveer a sus respectivas comunidades.
En resumen, aunque existen diversas aproximaciones desde las cuales se
puede entender el constitucionalismo local, el tipo de respuesta que cada
entidad federativa le dé a preguntas similares a las aqui planteadas defini-
ra el tipo de control constitucional local de cada entidad.

II. APROXIMACION AL CONSTITUCIONALISMO
SUBNACIONAL DESDE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Nuestra forma de gobierno federal implica la coexistencia simultanea de
una Constitucion Politica de la Unién y treinta y dos constituciones loca-
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les. A la existencia de dos constituciones validas simultineamente para las
jurisdicciones de ambito estatal y municipal se le llama constitucionalis-
mo dual. Ahora bien, en relacién con las constituciones locales, ningin
articulo de nuestra Constitucion federal define qué son. Desde la Consti-
tucion federal no se establece si las constituciones locales deben de tener
una parte organica y una parte dogmatica, no se establece si deben de
contener mecanismos de control de constitucionalidad, ni la vigencia de
sus disposiciones, o el proceso para sus reformas, y tampoco se mandata la
distribucion y organizacion del poder politico mas alla de una estructura
general muy similar a la que existe en el ambito federal.

Esta omision esta lejos de ser un defecto de diseno y en realidad es lo
valioso del constitucionalismo dual y por supuesto una consecuencia de
que las entidades federativas sean soberanas en su régimen interior y ten-
gan poderes legislativos plenos, solo limitados por la logica de la llamada
clausula residual contenida en el articulo 124 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. La anterior caracteristica ha sido llamada
por el Poder Judicial federal como “libertad configurativa”, por ejemplo
en la sentencias dictadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en la Accién de Inconstitucionalidad 15/2017 y sus Acumuladas 16/2017,
18/2017 y 19/2017 publicada en el DOF el 25 de abril de 2019; la Contro-
versia Constitucional 112/2018 publicada en el DOF el 24 de septiembre
de 2019, y en la Accion de Inconstitucionalidad 100/2018 y sus acumula-
das 102/2018, 103/2018 y 104,/2018 publicada en el DOF el 20 de febrero
de 2020; asi como en las tesis TRABAJADORES AL SERVICIO DE LAS
ENTIDADES FEDERATIVAS. LAS LEGISLATURAS LOCALES TIENEN
LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA PARA REGULAR SUS
RELACIONES LABORALES EN LO QUE NO CONTRAVENGA LAS DIS-
POSICIONES CONSTITUCIONALES, con nimero de registro 2003792;
LIBERTAD CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR. ESTA LIMITADA
POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD Y NO DIS-
CRIMINACION QUE OPERAN DE MANERA TRANSVERSAL, con niime-
ro de registro 2009405; y en la Jurisprudencia 5/2016 27 del TEPJF de abril
de 2016, LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA
ELECTORAL. DEBE RESPETAR EL. DERECHO A LA IGUALDAD.

Como he dicho, el articulo fundamental del constitucionalismo dual
mexicano es el 124 de la Constitucion federal, el cual es comparable a la
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redaccion de la Décima Enmienda de la Constitucion norteamericana, la
cual reconoce en los gobiernos estatales todos los poderes inherentes ne-
cesarios para gobernar, con excepcion de los expresamente delegados por
la Constitucion federal al gobierno federal, mientras que nuestro articulo
124 reconoce la existencia de los poderes legislativos estatales con faculta-
des legislativas plenas y dicho reconocimiento, en principio, es suficiente
para contar con facultades para distribuir y organizar el poder politico, asi
como crear instituciones politicas desde las constituciones estatales y por
supuesto para establecer los mecanismos de defensa de las mismas.

Un constitucionalismo local pleno y respetuoso del pacto federal re-
quiere de ambitos estatales capaces de ejercer su autodeterminacion
y de un ambito federal dispuesto a aceptar decisiones politicas locales
(dentro del margen de lo autorizado por el pacto politico nacional) aun
y cuando no sean del agrado de éste (v. gr. matrimonio igualitario, adop-
cion homoparental, aborto, consumo lidico de marihuana o exencion
del pago del impuesto de la tenencia vehicular o una menor tasa impo-
sitiva de impuesto sobre néminas). Notese que no es lo mismo auto-ad-
ministrarse que auto-determinarse. LLa autodeterminacion no se logra
con simple descentralizacién administrativa o con autonomia politica.
Autogobernarse implica administrar sus propios recursos y decidir quié-
nes, como y para qué se administran esos recursos, y claro, conseguir
dichos recursos, lo que en el caso de las entidades federativas mexicanas
sucede (parcialmente) via la facultad de cobrar tributo y (mayoritaria-
mente) a través de transferencias de fondos federales.

Por supuesto, la pregunta importante aqui es ;como lograr recono-
cer un espacio constitucional suficiente para el control constitucional
local sin destruir los acuerdos politicos de unidad que permiten la crea-
cion de un Estado? Claro que esto no tiene que ser un juego, en rea-
lidad el pacto federal podria funcionar como un gran catalizador que
permite crear fuertes lazos de unidad nacional y al mismo tiempo se le
agrega una capa mas de ejercicio de control constitucional local dentro
de su ejercicio politico y dentro de su comunidad.

Lo cierto es que el control constitucional local no tiene la via franca
porque el control judicial mexicano es extraordinariamente centralista,
lo cual no quiere decir que el control constitucional local no tenga utili-
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dad; de ninguna manera podemos permitirnos pensar que el contenido
original o inédito en el control constitucional local esta excluido; por
el contrario, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha reconocido
en varias sentencias la libertad configurativa de los congresos estatales.

Cuando se analiza respecto los alcances y aportaciones de las consti-
tuciones locales, es importante no caer en la inercia de considerar a la
Constitucion federal como el tinico documento constituyente de nor-
mas juridicas supremas capaces de establecer mecanismos de protec-
cion constitucional, ya que no todo esta creado o previsto por la Cons-
titucion federal. De las constituciones locales también se puede esperar
una mejor confeccion de garantias individuales dirigida a los aspectos
distintivos de esa comunidad. Tal es el caso de la Constitucion de la
Ciudad de México, la cual establece en sus articulos 4 al 14 una carta de
derechos mas progresista y orientada hacia la vida de una metrépoli que
el correspondiente catdlogo previsto en la Constitucién federal.

Desde las constituciones locales también es posible hacer una construc-
cion expresa de un bloque de constitucionalidad al reconocer tribunales
internacionales de proteccion de derechos humanos. Tal es el caso del
articulo 4° de la Constitucién Politica de Chiapas, el cual establece que
el Poder Ejecutivo del estado y los ayuntamientos (en caso de una resolu-
cion vinculatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o de
instrumentos internacionales vinculantes, de las recomendaciones acep-
tadas por sus autoridades o de aquellas derivadas de procedimientos de
amigable composicion que impliquen una reparacion del dano) deberan
contemplar en la integracion de sus presupuestos respectivos, un fondo
destinado para el cumplimiento de la reparacion del dano de las victimas
de violacion de los derechos humanos. De nueva cuenta, esto no encuen-
tra simil alguno en la Constitucion federal. Ademas, las constituciones lo-
cales pueden disenar mecanismos de protecciéon a las minorias de cada
comunidad “a la medida” y por lo tanto ser, al menos en teoria, mas utiles
para esa comunidad que la Constitucion federal. Por ejemplo, las consti-
tuciones de Oaxaca, Chiapas y de la CDMX reconocieron a ciertos grupos
minoritarios especificos antes de que lo hiciera la Constitucion federal.

La Constitucion federal mexicana se nutre de una visiéon y entendi-
miento de la vida comunitaria local con 6ptica nacional, de la misma
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manera que las constituciones locales se construyen desde una vision y
entendimiento local, sin negar su contribucion nacional, y es este inter-
cambio de aportaciones pactado entre iguales el que forja los espacios
para que los habitantes puedan vivir su constitucionalismo dual y con
ello entender a las constituciones politicas locales.

No es ignorado ni pasa desapercibido que el derecho a la libre auto-
determinacién comunitaria local se ve limitado cuando esas comunida-
des locales forman parte de un estado, pero limitado, lo cual no es sin6-
nimo de anulado, desaparecido o desvanecido, por lo que si es posible,
a través del control constitucional local, preservar, proteger y potenciar
a la Constitucion local y con ello la identidad comunitaria local.

III. APROXIMACION AL CONTROL CONSTITUCIONAL
LOCAL DESDE LA DOCTRINA

Para la doctrina constitucional mexicana el control constitucional lo-
cal pasa practicamente desapercibido, lo que trae aparejado que nos
perdamos de los beneficios que una discusion intelectual plural, seria,
sostenida y difundida podria aportar a la bisqueda de respuestas. Sin
embargo, si contamos con algunas ideas de c6mo comenzar a construir
una teoria del control constitucional local, por ejemplo, el Dr. Diego
Valadés afirma que:

Los lineamientos generales de una teoria de la Constitucion local tienen que partir
de la entidad federativa como base de estudio, y no de la unidad federal. Cuando
se examina el fenomeno de la organizacion del poder desde la perspectiva federal, la
organizacion de las entidades aparece como parte de un proceso subordinado; por el
contrario, cuando la organizacion del poder se examina desde la perspectiva de la or-
ganizacion local, los poderes federales aparecen como una entidad supraordinada. El
cambio es de no poca monta, supuesto que en el primero de los casos los poderes locales
son considerados apenas como un elemento mas de la vida nacional, mientas que en
el segundo de los casos, esto es desde la perspectiva estatal, los poderes nacionales son
entendidos como fuente de la que dimana la organizacion misma del poder local.!

1 Valadés, Diego, “Los limites del constitucionalismo local”, en Estudios en homenaje

al Doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta anios como investigador de las ciencias juridicas,
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Sobre esta misma linea, los doctores Diego Valadés y José Maria de la
Garza en sus respectivos textos critican que el constitucionalismo dual
s6lo es estudiado desde la perspectiva federal, pero no desde la estatal.
El Dr. Valadés afirma que “Ya no se trata de ver el llano desde la monta-
na, sino de contemplar la elevacion desde la planicie”.? En este consti-
tucionalismo dual, el doctor distingue el constitucionalismo originario,
que corresponde al dambito federal; del constitucionalismo derivado o
reflejo, que corresponde al ambito estatal. El primero de ellos establece
una organizacion y limites para ambos ambitos (ejemplo de esto son
los articulos 72, 73, 74, 76, 89, 90, 94, 99, 100, 115, 116 y 122 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos), mientras que
el segundo se acoge a estos limites y desde ahi elabora su propio perfil.
Afirma Valadés que:

El constitucionalismo originario es el que ha sido objeto de sistematizacion por
los diferentes teoricos de la Constitucion. Se ha visto, en ese horizonle, como fun-
ciona el poder constituyente y como actia —y dentro de qué limites— el poder revisor
de la Constitucion; se ha visto la integracion, organizacion y funcionamiento de
los poderes constituidos; se han visto los diversos controles, horizontales y vertica-
les, que se proyectan sobre la esfera del poder; se han visto, en fin, los conceptos
normativos del supuesto bdsico del Estado, que es la soberania popular. Pero todo,
absolutamente todo lo anterior, se ha analizado de manera exclusiva referida al
Estado nacional y a su marco normativo propio, que es la Constitucion general.’

Dicho en otras palabras, la existencia de varias teorias de Derecho cons-
titucional nacional no equivale a decir que existe una teoria de control
constitucional local.

Atn sin una teoria que lo diseccione y explique, el constitucionalis-
mo reflejo se crea y evoluciona dentro de los limites marcados por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, teniendo como
chispa de ignicion un Poder constituyente y una soberania (voluntaria-
mente) limitados. Esto dltimo, si bien, a primera vista podria parecer
un envase que constrine a un solo molde la capacidad de las entidades

Tomo I, México, IIJ, 1988, p. 788.
2 Idem.
8 Ibidem, p. 789.
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federativas para imaginar e innovar soluciones politico-juridicas a pro-
blemas locales, también es, como lo demuestra la existencia de aporta-
ciones hechas desde el control constitucional local, la plataforma para
la creaciéon de nuevas normas constitucionales. Es el caso de la Constitu-
cién de Sonora que ha eliminado de su articulo 146 la necesidad de ob-
tener una declaracion de procedencia de parte del Congreso local para
proceder penalmente contra los servidores publicos del estado por la
comision de delitos locales. Esto podria facilitar la rendicion de cuentas
de los servidores publicos de Sonora hacia sus electores, lo cual supone
una mejora en comparacion con lo previsto por el articulo 111 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Las constituciones estatales son las primeras herramientas con las
que se puede guiar y regular el comportamiento del poder politico en
los estados, por lo que una constitucion local, la cual es un pacto poli-
ticojuridico de una comunidad ocupada en conservar su identidad y
potenciar el disfrute de sus derechos y bienes publicos dentro de un en-
tramado nacional, buscara fortalecer los mecanismos de rendicion de
cuentas desde el ambito estatal, lo que hace completo sentido en tanto
que las primeras autoridades en ejercer recursos publicos para satisfacer
necesidades colectivas e individuales son las municipales y estatales.

Los gobiernos locales son escuela de democracia; es quiza por esto que
una de las aportaciones mas importantes de las constituciones locales es
la proteccion de los derechos y libertades de sus ciudadanos en contra
de la intromision del gobierno federal en las competencias estatales y
municipales (gobiernos con una vision local). Por esto se le reconoce a
los poderes politicos estatales la facultad para interponerse entre el go-
bierno federal y los ciudadanos de esa entidad, e impedir, o por lo menos
combuatir, invasiones del gobierno federal a su esfera de competencias.
En este sentido me parece que hay mucho por hacer para que los con-
gresos locales adopten para ellos y su comunidad mecanismos de control
de constitucionalidad que beneficien a su estado y que no violen el pacto
federal. Por esta razon, la idea clave para mejorar la vida juridico-politica
de los habitantes de las entidades subnacionales es: organizacion y distri-
bucién del poder politico desde ambito local, no desde el centro hacia la
periferia. En otras palabras, en nuestro federalismo hace falta una refor-
mulacion de la esfera de las competencias compartidas entre Federacion
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y estados sin alterar los elementos constitutivos del pacto federal: la sobe-
rania de la Federacion y de los estados, pero si favoreciendo soluciones
locales a problemas locales a través del control constitucional local.

Entre las aportaciones del control constitucional local podemos afir-
mar que gracias a éste se facilita el que algunos bienes publicos, como
por ejemplo la justicia, sean ceteris paribus suministrados mejor a nivel
estatal que a nivel federal, sencillamente porque los ciudadanos estan
en una mejor posibilidad de monitorear de forma mads inmediata a su
gobierno estatal debido a que le es mas cercano que el gobierno fede-
ral. Por ejemplo, si una constitucion local se encarga de distribuir las
competencias y atribuciones de gobierno estatal y municipal y al hacerlo
crea una agencia de transporte urbano y no sélo establece los requisitos
de elegibilidad para los funcionarios que la encabecen, sino que ademas
vincula dicha designacion al voto popular directo o indirecto, lo que esa
constitucion subnacional en realidad hace es empoderar a los ciudada-
nos. Asi, les da un mejor ejercicio de sus derechos politicos para resolver
mejor una necesidad especifica: el transporte publico.

Si a lo anterior agregamos que los procesos de reforma a las consti-
tuciones locales suelen ser mas sencillos que aquel establecido para re-
formar la Constitucion federal, esto puede traer como consecuencia un
proceso mas inmediato, mas directo y mas genuino de reforma en rela-
cioén con las necesidades y deseos sus ciudadanos. En otras palabras, sera
mas facil mantener actualizada la constitucion estatal y que los congresos
estatales sean unicamerales. Desde un constitucionalismo local se puede
esperar una mejor (mas directa e inmediata) deliberacion respecto los
bienes publicos y su administracion, porque la transparencia y el moni-
toreo facilitan la aplicacion constitucional al dejar las violaciones lo sufi-
cientemente claras como para que la gente pueda coordinar sus respues-
tas a las presuntas infracciones de las reglas.

La inteligencia estara en hacer que las constituciones locales facili-
ten mas cantidad y calidad de deliberacion publica constitucional en
decisiones politicas locales. :Qué pueden hacer las constituciones sub-
nacionales a este respecto? 1. Desarrollar mecanismos de proteccion
y disfrute a los derechos humanos superiores a los establecidos en las
constituciones nacionales. 2. Construir escenarios de discusion colectiva



270 Luis Enrique Pereda Trejo

respecto las reformas constitucionales locales. 3. Facilitar la diversidad y
con ello la participacion politica.

En resumen, el control constitucional local tiene un potencial im-
pacto en la vida diaria de las personas, asi como en los derechos poli-
ticos de los habitantes de cada comunidad. La legislacion federal no
puede erradicar esta realidad y los recientes mecanismos de control de
constitucionalidad esgrimidos y resueltos alrededor de algunas cons-
tituciones estatales son prueba de ello. Me refiero a las controversias
constitucionales 81,/2017, 83/2017, 97,/2017, 112/2018 relacionadas a
la Constitucion de la Ciudad de México y a la accion de inconstitucio-
nalidad 74/2018 relacionada con la Constitucion del Estado de Sonora
y la accion de inconstitucionalidad 8/2014 en relacion con la Constitu-
cion del Estado de Campeche.

Finalmente, la idea de una comunidad politica independiente y au-
ténoma es, en nuestra tradicion politica lockeana, 1a definicion misma de
un actor genuinamente auténomo, plenamente a cargo, en la medida
en que la fortuna lo permita, de su propio destino. La autonomia de
que disfrutan las comunidades politicas les permite a su vez emitir jui-
cios independientes y autogenerados sobre las dos consideraciones mas
importantes que informan la dinamica contestataria del federalismo: el
bienestar de sus ciudadanos y el desempeno del gobierno federal. La
autonomia de la que disfrutan las comunidades politicas (y solo las co-
munidades politicas) ofrece, por tanto, una posibilidad mas sélida, que
otras formas de organizacion comunal, para mejorar el bienestar de los
ciudadanos y controlar eficazmente el poder nacional. Sin embargo, la
doctrina mexicana tiene (esperemos que no por mucho tiempo) una
deuda pendiente con la pregunta ¢qué es juridicamente posible exigir
de las constituciones de las entidades federativas, en lo que se refiere al
control constitucional local?

IV. APROXIMACION AL CONSTITUCIONALISMO
SUBNACIONAL DESDE LA JUDICATURA

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado en dis-
tintas sentencias (por ejemplo, las controversias constitucionales 31,/97
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y 14/2001) que en el sistema legal mexicano existen diversos 6rdenes
juridicos, entre ellos el estatal o local. También ha manifestado que la
materia sustantiva sobre la cual las autoridades estatales tienen autono-
mia funcional se obtiene por exclusion de las atribuciones consagradas
expresamente por la Constitucion Politica en favor del orden juridico
federal, de acuerdo con lo previsto en su articulo 124. De esto ultimo
se colige que nuestro pacto federal reconoce la existencia de entidades
federativas con libertad de autodeterminacion en lo referente a su fue-
ro interno, pero que este ejercicio de autonomia estatal debe de respe-
tar lo previsto en la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En otras palabras, la Constitucion es la encargada de esta-
blecer el conjunto de atribuciones de la Federacion y de las entidades
federativas, y lo hace (por lo menos de manera general) a través del
articulo 124 constitucional. De una interpretacion armonica de los ar-
ticulos 124, 40 y 41 de la Constitucion Politica podemos afirmar que las
entidades federativas cuentan con plena autonomia para que, sin violar
los principios y normas de rango constitucional, resuelvan libremente
en las materias de su competencia.

Al resolver la Controversia Constitucional 83/2017 presentada por el
Ejecutivo Federal en contra de diversas disposiciones de la Constitucion
de la Ciudad de México en materia de derecho al agua, control de cons-
titucionalidad, seguridad ciudadana, sistema educativo, uso medicinal
de la cannabis, derechos de migrantes, patrimonio de la ciudad, justicia
civica y derechos laborales por considerar que invade las competencias
del Congreso de la Union para legislar en la materia y con esto viola
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion reiter6 varios de los criterios que habia
adoptado en la sentencia que resolvio las acciones de inconstitucionali-
dad 15/2017 y sus acumuladas 16/2017, 18/2017 y 19/2017, las cuales
fueron presentadas por los partidos politicos Morena y Nueva Alianza,
la Procuraduria General de la Republica y la Comision Nacional de los
Derechos Humanos en relaciéon con las siguientes materias: uso medi-
cinal de la cannabis, derechos sexuales y reproductivos, derecho a una
muerte digna, justicia civica, derechos de migrantes, celebracion de tra-
tados internacionales y politica exterior, derecho al agua, patrimonio
de la ciudad, ciencia y tecnologia, derechos laborales, impugnaciones
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relacionadas con la materia procesal penal, revocacion de mandato,
requisitos de reforma a la Constitucion, instituto de defensoria como
6rgano constitucional autébnomo, requisitos para elegir al fiscal gene-
ral, parlamento metropolitano, consejo de la judicatura local, fijacion
de tabuladores para remuneraciones, recepcion de recursos federales
por las alcaldias, derecho a la identidad, libertad de culto y proteccién
especial a minorias religiosas, secreto profesional para periodistas, ajus-
tes a remuneraciones de servidores publicos, libertad de asociacion, asi
como reconocimiento y proteccion de estructuras y manifestaciones de
convivencia familiar, entre otras.

Las sentencias a las que me he referido y que pusieron fin a sendos me-
canismos de control de constitucionalidad presentados con fundamento
en el articulo 105 constitucional, sumadas a otros juicios resueltos por
el Poder Judicial federal, permiten entender que para nuestro tribunal
de constitucionalidad la soberania de las entidades federativas asi como
la autonomia de la Ciudad de México terminan donde comienzan los
limites, principios y reglas impuestos por la Constitucion Politica. Esto
de ninguna manera puede ser entendido como una devaluacion de las
constituciones locales. Al contrario, gracias a que la diversidad regional,
cultural, politica y social del pais esta contemplada como un componente
de nuestro pacto federal, cada una de las constituciones estatales repre-
senta, para su respectivo orden juridico, la salvaguarda de los derechos y
libertades de los habitantes de esa entidad. Las constituciones estatales
son, ademas, manifestaciones del pacto social de cada entidad que garan-
tizan la preeminencia del derecho sobre la fuerza. “Por tanto, no son tan
s6lo copias calca del pacto federal sino, asi lo entendemos, particulares
expresiones de la soberania de la nacion que reside en el pueblo y que

cada entidad federativa decide consagrar”.

En este orden de ideas, nos dice la Suprema Corte que el contenido
de las constituciones subnacionales, es fruto de la unidad en la diversi-
dad que trae aparejado el federalismo y que reconocen los articulos 40

Sentencia dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la Accién de Inconstitucionalidad 15/2017 y sus Acumuladas 16,/2017,
18/2017 y 19/2017, parrafo 484. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25
de abril de 2019.
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y 41 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Esta
ordenada amalgama de unidad y diversidad que hemos construido las y
los mexicanos desde 1824, permite e incentiva, que cada entidad fede-
rativa “estructure de diferente manera su régimen interior de gobierno
y sus politicas publicas para resolver los retos que enfrenta, habilitando
la generacion de ciclos virtuosos en los que las mejores soluciones pue-
dan ser emuladas por otras entidades o incluso por la Federacion”.5 Asi,
para el maximo tribunal constitucional de nuestro pais:

La libertad configurativa de las entidades federativas significa, en términos
generales, permitir que, con un potente faro (las reglas y principios de la Consti-
tucion federal, que no pueden contradecir nunca), tomen las decisiones que mejor
consideren para su régimen interno de gobierno. Esto implica que las entidades
Jederativas pueden diseriar dispositivos innovadores —y por tanto, no previstos con
anterioridad— para organizar su régimen interno, tutelar los derechos y libertades
de sus habitantes y enfrentar asi los vetos especificos de su contexto social, cultural
y politico.®

Por ello, los estados de la Republica y la Ciudad de México son libres
para discutir, votar, crear € implementar mecanismos, arreglos y dispo-
siciones novedosas que, mientras no contradigan o sean incompatibles
con el contenido de la Constitucion federal, los derechos humanos y los
criterios de la Suprema Corte, pueden alejarse —en todo o en parte— del
régimen de gobierno que tienen otras entidades federativas o incluso la
Federacion. Por supuesto que discernir en cada caso concreto el alcan-
ce de la libertad configurativa de las entidades subnacionales “es una
labor compleja, pues depende de un multifacético conjunto de prin-
cipios y reglas constitucionales que varian segun la materia o tema de
que se trate”.” En este sentido, aunque dicha libertad configurativa estd
garantizada por la propia Constitucién Politica, ésta tiene que cenirse
al pacto federal so pena de ser incoherente con el régimen de distribu-
cion de competencias y con los principios constitucionales conforme
a los cuales las entidades subnacionales deben estructurar su régimen
interior de gobierno.

5 Ibidem, parrafo 485.
5 Ibidem, parrafo 487.
7 Ibidem, parrafo 490.
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En suma, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon reconoce la
existencia de 6rdenes juridicos locales heterogéneos con asignaciones
competenciales propias obtenidas por exclusiéon de las atribuciones
consagradas expresamente en favor de la Federacion por la Constitu-
cion Politica, los cuales incluyen autoridades legislativas con libertad de
autodeterminacion en cuanto hace a su régimen interno y libertad nor-
mativa derivadas de la Constitucién Politica, mismas que tienen la obli-
gacion de garantizar los intereses de su colectividad y al hacerlo pueden
innovar mecanismos de organizacion y distribuciéon de poder politico
y proteccion de derechos humanos, en tanto no violen los principios,
limites y normas establecidos por la propia Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

V. CONCLUSIONES

Las caracteristicas distintivas del control constitucional local no las en-
contraremos Unicamente en la Constitucion federal, sino que tienen
que ser extrapoladas de los propios textos constitucionales locales. En
mi opinion son tres las caracteristicas esenciales que distinguen al con-
trol constitucional local:

Un margen para decisiones jurisdiccionales propias

Las constituciones estatales son escritas por un constituyente local, esto
es, por representantes politicos de una determinada comunidad y como
tales deben de ser capaces, formal y materialmente, de otorgarle su pro-
pia impronta social, cultural, juridica y politica a ese gran pacto plasma-
do en un documento llamado Constitucion.

Las Constituciones estatales son un espacio para verter la creativi-
dad politica de sus creadores, transformada en acuerdos rectores de la
convivencia social de esa comunidad en especifico. Deben reconocery
preservar su identidad colectiva a la par que se dan a si mismos nuevas
férmulas jurisdiccionales para solucionar en el espacio publico proble-
mas comunes.
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Maximo mecanismo local que asegure la constitucionalidad de los actos

La utilidad de una Constitucion estatal no solo esta en su papel de evi-
dencia escrita de los pactos alcanzados entre los factores reales de po-
der, también estd en su caracter de ordenamiento supremo de todo el
sistema legal de esa entidad. Una Constitucion local no es un catalogo
aspiracional o un acuerdo entre caballeros, sino que proporciona el
parametro de regularidad con el que el Poder Judicial de esa entidad
federativa debe de resolver los litigios entablados en contra de los actos
violatorios de derechos humanos realizados desde el poder publico lo-
cal y es el parametro con el cual el Poder Legislativo estatal debe crear
normas juridicas para el ambito estatal y municipal.

La validez de toda norma juridica vigente dentro del ambito territo-
rial de una entidad federativa esta determinada, en primera instancia
por el contenido normativo de su Constitucion local. Es, en términos
kelsenianos, el nivel mas alto de la jerarquia normativa de ese sistema
normativo en particular; por lo que cualquier norma juridica que la
contravenga debe de ser invalidada.

No violar la constitucional federal

La tercera caracteristica comun a todo control constitucional local de-
fine, por mucho, a las dos primeras. Nada de lo que establezca el texto
constitucional estatal o de las sentencias de sus tribunales constitucio-
nales puede violar el pacto federal y por ello tampoco puede violar los
tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano. No impor-
ta si es un compromiso politico profundamente enraizado en esa comu-
nidad o si es una idea extraordinariamente innovadora o ampliamente
respaldada por su comunidad, si se viola el texto de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no puede tener lugar en la
Constitucion estatal.

Obviamente el acatamiento de la constitucion local a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debe de ser tanto por accion
como por omision, esto es, no se debe incluir normas juridicas que vio-
len el catalogo de derechos humanos previsto en bloque de constitucio-
nalidad, ni incluir disposiciones que contradigan disposiciones expresas



276 Luis Enrique Pereda Trejo

del texto de la Constitucion federal, asi como tampoco se puede dejar
de incorporar las reformas aprobadas por el constituyente permanente
a través del proceso previsto en el articulo 135 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos.

Aqui no hay debate, las constituciones estatales no pueden contra-
venir de ninguna manera el mandato de la Constitucion federal y, ob-
viamente, entre mds extensa y omnicomprensiva sea una Constitucion
federal, menos espacio para la creatividad, innovacion, audacia y origi-
nalidad de redacciones constitucionales locales. Sin embargo, lo ante-
rior no significa extincion o anulacion absoluta de decisiones politicas
o jurisdiccionales estatales que puedan convivir con lo mandatado en
el texto constitucional federal. Esto tiene que ser asi porque, de lo con-
trario, una absoluta imposibilidad de creatividad local significaria la ne-
gacion del propio sistema federal. Si el sistema de gobierno es federal,
existe en algin grado un espacio de descentralizacion de las decisiones
constitucionales locales.

Las Constituciones estatales, al igual que sus contrapartes nacionales,
contemplan la contratacion de representantes politicos para formar go-
bierno y tomar decisiones respecto bienes publicos en nombre del pue-
blo. Simplemente ahi hay un venero de posibilidades para la eleccion,
designacion, planeacion, ejecucion, supervision y rendicion de cuentas
de estas tareas, venero que no necesariamente contradice la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Las Constituciones locales mexicanas son acuerdos politico-juridicos
legitimos con validez al interior de una entidad federativa soberana en
su régimen interior, a través de los cuales se distribuye el poder politico
entre los actores relevantes con miras a la construcciéon de un gobier-
no y se construyen mecanismos de soluciéon de controversias, al mismo
tiempo que se protege a minorias o grupos vulnerables, se controla a
otros actores relevantes que pueden alterar esos acuerdos y se enfatizan
las decisiones que le son ajenas al gobierno federal, todo esto sin con-
tradecir o violentar un gran pacto politicojjuridico de dmbito nacional,
materializado a través de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
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RESUMEN: Se analiza el fortalecimiento de la teoria del federalismo
judicial en el sistema judicial federal a partir del andlisis de la labor de
los tribunales federales y locales y a la luz de las reformas constitucio-
nales en la materia. Se aborda la proteccioén de las atribuciones que la
Constitucién prevé para los 6rganos originarios del Estado a través de
las controversias constitucionales, asi como la funcion de las acciones de
constitucionalidad respecto a la legitimacion de los poderes locales. Asi-
mismo, se estudian las facultades concurrentes como una excepcién al
principio rector del sistema federal. Se concluye con algunas opiniones
respecto al federalismo como un necesario motor de la evolucién en el
sistema judicial.

Palabras clave: Federalismo judicial, Derecho constitucional, controver-
sia constitucional, salas constitucionales locales, accion de inconstitucio-
nalidad.

SUMARIO: I. INTRODUCCION II. LAS SALAS CONSTITUCIONALES
LOCALES. IIl. CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. IV. ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD. V. FACULTADES CONCURRENTES.
VI. OTRAS FACULTADES SIMILARES.

I. INTRODUCCION

Sin duda, uno de los aspectos relevantes del federalismo judicial en Mé-
xico tiene que ver con su dualidad en materia jurisdiccional, asi como

Magistrado del Tribunal Superior de Justicia del Estado de México.
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con la presencia de tribunales del ambito federal y de tribunales locales
que operan cada uno con sus respectivas competencias asignadas y, téc-
nicamente, en forma independiente. De esta forma, el reparto compe-
tencial en materia jurisdiccional se traduce en el llamado federalismo
judicial, relativo a las competencias que se establecen dentro del sistema
federal, en favor ya sea de los tribunales federales o de los tribunales
locales de las entidades federativas de los 31 estados o de la Ciudad de
México, “arrojando asi la situacion y estructura de la funcion judicial en
el pais, con las interacciones, relaciones y posiciones que guardan los
diversos tribunales de acuerdo con lo que determina la Constitucién”.!

En el caso concreto de México, el sistema adoptado para el reparto
competencial es previsto en el articulo 124 constitucional que a la letra
dice: “Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta
Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
estados o a la Ciudad de México, en los ambitos de sus respectivas com-
petencias”.?

Considerando este planteamiento, puede afirmarse que se ha for-
talecido la teoria del federalismo judicial como control de la constitu-
cionalidad estadual que implica la cohabitacién de un poder central,
el de la union de los estados y los poderes federados que conservan su
autonomia, como sucede con el control de su norma fundamental do-
meéstica que permite el desarrollo de sus identidades.

Puede hacerse referencia a lo que se ha denominado “federalismo
judicial constitucional”, en el que se presenta una adecuada relaciéon
entre los 6rganos judiciales constitucionales federales y los 6rganos ju-
diciales constitucionales locales en un sistema federal.

Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc,“El federalismo judicial y el control de la cons-
titucionalidad en México”, en Ferrer-MacGregor, Eduardo y Flores, R(coords.), La
Constitucion y sus garantias. A 100 anios de la Constitucion de Querétaro de 1917. Memoria
del XI Encuentro Iberoamericano y VIII Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucio-
nal, Querétaro, Instituto de Estudios Constitucionales de Querétaro. Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp.
227-242.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 1917. Ultima reforma publicada DOF 28-05-2021.
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En un proceso evolutivo por demas complejo, desde el siglo XX, el
control de la constitucionalidad fue llevado a cabo por el Poder Judicial
por medio de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJN), de
los Juzgados de Distrito y de los Tribunales Colegiados de Circuito, en
primer lugar a través del juicio de amparo y, posteriormente, a través
de las controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad,
todo ello bajo un modelo de “control semi-concentrado” que, después
de 2011, iria coexistiendo con un “control difuso” tanto de la constitu-
cionalidad como de la convencionalidad en materia de derechos hu-
manos, fomentando una participaciéon mas activa en el control de la
constitucionalidad, tanto a los diversos tribunales federales como a los
del dmbito local o estatal.’®

En relacion con este federalismo judicial constitucional, expondré
algunas reflexiones sobre las fortalezas y debilidades de algunas figuras
relacionadas a este tema, como son las salas constitucionales locales,
las controversias constitucionales, la accion de inconstitucionalidad, las
facultades concurrentes y otras similares.

II. LAS SALAS CONSTITUCIONALES LOCALES

Con el inicio del tercer milenio, el sistema juridico del federalismo
mexicano ha dado pauta al denominado Derecho constitucional estatal,
cuyo objetivo es la ampliacion de derechos fundamentales individuales
y sociales, y la posibilidad de su defensa juridica, para celebrar un pacto
federal que tiene como principio general que cualquier constituciéon
particular no puede contravenir las estipulaciones de la Constitucion
general.

El control de la constitucionalidad se explica en funcion de que, en el nivel
local, existe un ordenamiento normativo al que se denomina Constitucion y es de
naturaleza suprema; ello implica, por una parte, que hay un complejo normativo
integrado por leyes, decretos, bandos y acuerdos generales que son de indole secun-
daria y derivada; y, por la otra, existen poderes y autoridades locales que son, por

5 Ibidem, p. 132.
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partida doble, constituidos, cuya existencia y actuacion estd prevista y regulada
por ese orden normativo, y particulares que estan sujetos a lo que él disponga."

Mediante diversas reformas que han realizado a sus constituciones, 20
de las 32 entidades federativas mexicanas (Campeche, Chiapas, Chi-
huahua, Coahuila, Colima, Durango, Estado de México, Guanajuato,
Guerrero, Hidalgo, Morelos, Nuevo Leén, Oaxaca, Querétaro, Quin-
tana Roo, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas) han imple-
mentado diversos medios de control judicial de la constitucionalidad
local, como es el caso del juicio de protecciéon de derechos fundamen-
tales o “amparo local”, la controversia constitucional, la accién de in-
constitucionalidad, la cuestion de inconstitucionalidad y la accién por
omision legislativa.®

De acuerdo con el articulo 88 de la Constitucion Politica del Estado
Libre y Soberano de México, el ejercicio del Poder Judicial del Estado
se deposita en “a) Un 6rgano colegiado denominado Tribunal Superior
de Justicia, el cual funcionara en Pleno, Sala Constitucional, Salas Cole-

giadas y Unitarias Regionales”.%

En el articulo 88 Bis del mismo ordenamiento, se establece que co-
rresponde a la Sala Constitucional:

I.  Garantizar la supremacia y control de esta Constitucion;

II.  Substanciar y resolver los procedimientos en materia de contro-
versias que se deriven de esta Constitucion, con excepcion de las
que se refieran a la materia electoral, surgidos entre:

a) El Estado y uno o mas Municipios;

Leon Hernandez, Marco Antonio, “Creacion de tribunales constitucionales loca-
les”, en M. GamizyJ. E. Rivera (coords.), Las aportaciones de las entidades federativas a
la reforma del Estado, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 531-5644.

5 Cfr. Bustillos, Julio, “La realidad de la justicia constitucional local mexicana en el
siglo XXI (a través de sus resoluciones definitivas), en Cuestiones constitucionales. Re-
vista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 21, julio-diciembre de 2009, pp. 29-71.
Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México. Publicada en el Pe-
riédico Oficial “Gaceta del Gobierno” el 10, 14 y 17 de noviembre de 1917. Ultima
reforma POGG 22 de junio de 2021.
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b) Un Municipio y otro;

¢) Uno o mas Municipios y el Poder Ejecutivo o Legislativo del
Estado;

d) El Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo del Estado.

III. Conocer y resolver las acciones de inconstitucionalidad plantea-
das en contra de leyes, reglamentos estatales o municipales, ban-
dos municipales o decretos de caracter general por considerarse
contrarios a esta Constitucion, y que sean promovidos dentro de
los 45 dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la
norma en el medio oficial correspondiente, por:

a) La Gobernadora o el Gobernador del Estado;

b) Cuando menos el treinta y tres por ciento de los miembros
de la Legislatura;

c) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
de un Ayuntamiento del Estado;

d) La o el Presidente de la Comision de Derechos Humanos
del Estado de México, en materia de derechos humanos.

e) La o el Presidente del organismo auténomo garante en
materia de transparencia, acceso a la informacién publica
y proteccion de datos personales, en el ambito de su com-
petencia.

IV. La Sala Constitucional conocera de los recursos ordinarios en
contra de resoluciones judiciales definitivas en donde se inapli-
quen normas en ejercicio del control difuso de la constituciona-
lidad o de la convencionalidad, en los términos que senale la ley.
Las resoluciones dictadas en los procesos a que se refiere este
articulo, que declaren la invalidez de disposiciones generales
del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo o de los Municipios,
tendran efectos generales cuando sean aprobados cuando me-
nos por cuatro votos de los integrantes de la Sala Constitucional.
Las resoluciones que no fueren aprobadas por cuatro de cinco
votos, tendran efectos particulares. Contra la resolucion emitida
por la Sala Constitucional en primera instancia, podra interpo-
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ner el recurso de revision, mismo que sera resuelto por la propia
Sala, y para su aprobacion se requerira de unanimidad de votos.
En caso de que la controversia o acciéon de inconstitucionalidad
verse sobre la constitucionalidad de actos, o presunta violacion
o contradiccion de preceptos constitucionales federales, se esta-
ra a lo dispuesto en la Constituciéon General de la Republica, asi
como a la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos.”

En términos de fortalezas que se obtienen a través de la instauracion de
una sala constitucional en una entidad federativa, seria que ésta daria
mayor relevancia al Poder Judicial local, al asignarle la competencia de
guardian final de la regularidad constitucional en la entidad.

La conveniencia para que la legislatura local y los municipios asignen tan
importante atribucion a un poder como el Judicial, tradicionalmente ocupado
entre otras cosas para resolver conflictos entre particulares, es que los tribunales
Judiciales constitwyen una alternativa jurisdiccional a la problematica que encie-
rra el ejercicio del poder en una entidad federativa.8

En cuanto a la debilidad de los tribunales o salas constitucionales se
considera la necesidad de que el pacto constituyente mantenga su su-
premacia en el ordenamiento constitucional, la cual se ve en duda debi-
do a los embates de aquellos que pretenden sustituir la voluntad gene-
ral por su propia voluntad, considerando que la democracia es hoy, por
esencia, un medio para la plena defensa de los derechos de las personas
o de los grupos: “la tradicional objecion democratica a la actuacion de
los Tribunales y Salas Constitucionales se va debilitando, por si misma,
pues el constitucionalismo de hoy ya no s6lo puede ser mirado como
una técnica para favorecer la limitacion del poder, sino que, por sobre

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oft-
cial de la Federacion del 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28 de
mayo de 2021.

Rodriguez Cruz, José A., “Algunos argumentos a favor de la creacién de la Sala
Constitucional en el estado de Tabasco”, en Cienfuegos, David (coord.), Estudios de
derecho procesal constitucional, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
2008, pp. 323-342.
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todo, como un mecanismo esencial para la defensa de los derechos en

democracia”.?

III. CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES

Las controversias constitucionales son procesos que tienen como fun-
ci6én principal permitir a la Suprema Corte de Justicia “la resolucion de,
primordialmente, los conflictos de constitucionalidad o de legalidad
surgidos de las distribuciones competenciales llevadas a cabo a través
del sistema federal o del principio de division de poderes”.1

En materia de federalismo judicial, la controversia constitucional es-
tablece la posibilidad de “analizar, por el 6rgano concentrado todo tipo
de violaciones a la Constitucion estatal ya sea a la parte organica o indi-

rectamente a la parte dogmatica, de haberla”.!!

En la Constitucion del Estado Libre y Soberano de México, la contro-
versia constitucional aparece en los siguientes articulos:
Articulo 77.- Son facultades y obligaciones de la Gobernadora o del Goberna-
dor del Estado:
I-XLI
XLII. Representar al Estado en las controversias constitucionales establecidas

en la fraccion I del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;

XLIII. Representar al Poder Ejecutivo en las controversias constitucionales
previstas en el articulo 88 Bis de esta Constitucion.'?

Pena, Marisol, “Los desafios del Derecho Constitucional desde la perspectiva de
la Justicia Constitucional”, en Silva, Maria y Henriquez, Miriam (coords.), Derechos
Jundamentales y justicia constitucional ; Consolidacion o reforma? Santiago: Thomson
Reuters, 2012, pp. 25-46.

Cossio, José Ramon, La controversia constitucional, México: Porrua, 2008, p.1.
Colliek, Victor Mauel, “Lo que es el federalismo judicial. Andlisis y prospeccién”,
en Reforma Judicial. Revista mexicana de Justicia, nim. 12, julio-diciembre de 2008,
pp- 141-158.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oft-
cial de la Federacion del 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28 de
mayo de 2021.

10
11

12
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Las controversias constitucionales se han mantenido como un impor-
tante medio juridico para la solucion de los conflictos suscitados entre
los entes y organos de poder, con lo que se evita la transgresion y se
logra el control de la regularidad juridica y el control de regularidad
constitucional, y, finalmente, se protege el ambito de atribuciones que
la Constitucién prevé para los 6rganos originarios del estado, con el fin
de fortalecer el Estado de derecho, el equilibrio de poderes, la suprema-
cia constitucional y el sistema federal.

Sin embargo, debido a la descentralizacion derivada del sistema fe-
deral y la division de poderes, “es previsible que lleguen a darse conflic-
tos por la identificacion, la interpretacion o la creacion normativa entre

los distintos 6rganos juridicos”.!

IV. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Tanto la figura de controversia constitucional como la de accién de in-
constitucionalidad surgieron del decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 31 de diciembre de 1994, ambas con la intencion de
otorgar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion una funcién de
tribunal constitucional y “dotarla de atribuciones para controlar la cons-
titucionalidad de cualquier acto de autoridad, permitir que los 6rganos
del Estado defendieran sus competencias, facultar el planteamiento de
cuestiones de constitucionalidad de tipo abstracto, y darle a las resolu-
ciones, efectos generales”.

En el caso concreto de la accion de inconstitucionalidad, sobresa-
le su funcién de mecanismo de control constitucional que se inter-
pone ante la SCJN para que examine la constitucionalidad de una
ley o un tratado internacional y que no implica la existencia de un
agravio o interés especifico, sino que se plantea como una revision
en abstracto de la constitucionalidad de la ley o del tratado interna-
cional en cuestion.

18 Cossio, José Ramoén, “;Otra imposible tarea?”, en Anuario Iberoamericano de Justicia

Constitucional, Madrid, num. 6, 2002, p. 626.



Federalismo judicial y salas constitucionales locales 285

La jurisprudencia de la SCJN estableci6 las siguientes caracteristicas
de la accion de inconstitucionalidad:

—  Se promueve para alegar la contradiccion entre una norma im-
pugnada y una de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

—  Puede ser promovida por el Procurador (Fiscal) General de la
Republica, los partidos politicos y un minimo de 33% de los
integrantes del organo legislativo que haya expedido la norma.

—  Supone una solicitud para que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion analice en abstracto la constitucionalidad de una norma.

—  Se trata de un procedimiento.

—  Puede interponerse para combatir cualquier tipo de normas
(sic).
—  Solo procede por lo que respecta a normas generales.

— La sentencia tendra efectos generales solo si es aprobada por
cuando menos ocho ministros.!*

En lo relativo al federalismo judicial, aun y cuando en algunos esta-
dos han incorporado las controversias constitucionales y las acciones
de inconstitucionalidad, se establecen distintas reglas procesales para
estos medios de impugnacion, sobre todo en el capitulo de legitima-
cion, pues algunos estados incluyen como sujetos legitimados s6lo a los
poderes locales y ayuntamientos, “mientras que otros también autorizan
a los partidos politicos, los 6rganos constitucionalmente autébnomos, y
los organismos descentralizados de la administracion publica estatal y
municipal”.!?

La Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México pre-
vé, en el articulo 88 Bis, la responsabilidad de la Sala Constitucional de

14 "I:esis: P./]. 71/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena

Epoca, Tomo XII, Agosto de 2000, pagina 965. Registro digital: 191381.

Arenas, Carlos Emilio, “La codificacién de la justicia constitucional estatal”, La
Justicia Constitucional en las Entidades Federativas. Memorias de la cuarta mesa redonda,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2008, pp. 37-52.
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conocer y resolver las acciones de inconstitucionalidad planteadas en
contra de leyes, reglamentos estatales o municipales, bandos municipa-
les o decretos de caracter general contrarios a la propia Constitucion.

Mas adelante, en la fraccion IV, cuarto parrafo del mismo articulo
se abunda sobre las funciones de la Sala Constitucional local, y se es-
tablece que: “En caso de que la controversia o acciéon de inconstitucio-
nalidad verse sobre la constitucionalidad de actos, o presunta violacion
o contradiccion de preceptos constitucionales federales, se estard a lo
dispuesto en la Constitucion General de la Republica, asi como a la Ley
Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.!6

Las acciones de inconstitucionalidad operan como mecanismos de
enorme importancia en la proteccion de los derechos humanosy, desde
las primeras resoluciones que recayeron en las acciones de inconstitu-
cionalidad de las que conocié la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, se han tratado de alguna manera temas relativos a la proteccion de
los derechos humanos, por lo que desde 2006 se otorgo a la Comision
Nacional de Derechos Humanos, la facultad de intervenir “en contra
de leyes de caracter federal, estatal y de la actual Ciudad de México,
asi como tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal
y aprobados por el Senado de la Republica que vulneren los derechos

humanos contenidos en la Constitucién”.!”?

En un sentido opuesto, existen opiniones relativas a que un estado
no obtiene alguna utilidad practica si adopta un sistema de justicia cons-
titucional local, ya que, en el caso de no hacerlo, sera el Poder Judicial
Federal el que garantice la vigencia de su propia constitucion estatal. Lo
expuesto se funda en que, a través de las controversias constitucionales,
las acciones de inconstitucionalidad y el juicio de amparo se pueden im-
pugnar diversos actos y leyes emitidos por las autoridades locales, cuan-
do sean contrarios a la constitucion estatal.

16 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de México, Op. cit.

Cfr. Brito, Rodrigo, La accion de inconstitucionalidad como mecanismo de proteccion de los
derechos humanos, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2015, p.

37.
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Se afirma que en caso de que el referido estado reformara su dere-
cho local para dar a su propia jurisdiccion la defensa de su Constitucion
estatal, la situacion no presentaria cambio por el hecho de que la dltima
palabra en materia de constitucionalidad local es facultad del Poder
Judicial Federal, ya que las sentencias que dicte el 6rgano jurisdiccional
local en materia de constitucionalidad por regla general podran impug-
narse ante el Poder Judicial Federal.

Lo expuesto es cierto, sin embargo, las salas constitucionales locales
son de reciente creacion y en la medida en que se encuentre un mayor
eco y conocimiento de sus funciones entre los sujetos legitimados para
hacer valer tales medios de control, sin duda se abonara en el fortaleci-
miento de la soberania de las entidades federativas.

V. FACULTADES CONCURRENTES

Las facultades concurrentes se refieren a aquellas que pueden ejercer
los estados en tanto la Federacion no ejerza las facultades que le han
sido concedidas, pero siempre y cuando se refieran a determinadas ma-
terias ya que si el asunto es nacional y por su caracter exige uniformi-
dad y regulacion, este tipo de facultades constituyen una excepcion al
principio de rector del sistema federal en el que se excluye el ejercicio
de una determinada competencia por parte de los estados cuando ha
sido expresamente concedida al gobierno federal “y que, en el caso de
México, la ausencia del ejercicio de una facultad otorgada a la Federa-
cion, los Estados no han tratado de subsanar con legislacion propia, el

cumplimiento de esta competencia”.!®

La jurisdiccion concurrente es contemplada en el articulo 88 inciso
b) de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México
que establece que “en tribunales y juzgados de primera instancia, juz-
gados de cuantia menor y tribunales laborales, organizados de acuerdo
a su competencia establecida en las leyes secundarias. Los 6rganos ju-

18 Faya, Jacinto, El federalismo mexicano. Régimen constitucional del Sistema Federal, Méxi-

co, Instituto Nacional de Administracion Publica A.C., 1988, p. 124.
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risdiccionales aplicaran las leyes federales, tratindose de jurisdiccion

concurrente .

» 19

VI. OTRAS FACULTADES SIMILARES

Otras facultades similares relacionadas con el federalismo judicial son:

a)

b)

c)

d)

Facultades expresas o explicitas. Aquellas literalmente encomenda-
das por la Constituciéon a uno o varios 6rganos jurisdiccionales.
Representan la base al principio de distribucion de competen-
cias previsto por al articulo 124 constitucional.?’

Facultades implicitas. “Son aquéllas potencialmente encomenda-
das a una autoridad, es decir, que, aunque no le estan otorgadas
expresamente, se deja abierta la posibilidad de que en el futuro,

de creerse necesario, se le puedan atribuir”.?!

Facultades exclusivas. Aquéllas atribuidas inicamente a un deter-
minado 6rgano de gobierno, sin que sean compartidas con otro
u otros organismos.

Facultades coincidentes. Son ejercidas simultaneamente por la Fe-
deracion y los estados, y constituyen excepciones al principio
del sistema federal. Estas facultades son coincidentes porque se
permite legislar sobre ellas ya sea a la Federacion o las entida-
des federativas “aunque dentro de cada materia haya una zona
reservada exclusivamente a la Federacion y otra a los Estados.
Desde luego es preciso que exista coordinacion y colaboracion

entre ambos 6rdenes de gobierno”.??

19
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Gobierno del Estado de México, Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Meéxico, Op.cit.

Cfr. Carpizo, Jorge, “Facultades en el estado federal”, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Enciclopedia juridica mexicana, México, Porria-UNAM, 2004, t. IV, pp. 23-

25.

Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, “Facultades implicitas”, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, Enciclopedia juridica mexicana, México, Porria-UNAM, 2004, t. IV,
pp- 27-28.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La division de poderes, México, 2005, p. 81.
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e) [Facultades coexistentes. Son aquellas en que una parte se atribuye
a la Federacion y la otra a los estados, por ejemplo los casos de
salubridad general y de las vias de comunicaciéon que son com-
petencia de las legislaturas de las entidades federativas.?

f)  Facultades de auxilio. Se presentan cuando una autoridad apoya a
otra por disposicion constitucional.

A manera de conclusion, el federalismo judicial constitucional mexica-
no representa una interesante expresion de coexistencia de la reparti-
cion de jurisdiccion entre los tribunales federales y los de las entidades
federativas que han optado por este sistema a través de la instauracion
de salas constitucionales, lo que hace patente la necesidad de respetar
la autonomia o soberania estadual.

Basado en esta premisa, puede resaltarse que los derechos minimos
establecidos en la Constitucion General de los Estados Unidos Mexica-
nos son susceptibles de ser ampliados en las legislaciones estatales.

Aspectos como el acatamiento a los principios de definitividad de la
instancia y cosa juzgada implican sin duda, el respeto a la autonomia
de las entidades federativas, por lo que puede afirmar que los juzgados
y tribunales involucrados deben conocer de la aplicacion de normas
validas para el mismo, asi como el control de la constitucionalidad de
cada entidad.

Por lo tanto, es deseable una evoluciéon en nuestro sistema juridico
que permita una coexistencia coordinada y autobnoma entre los 6rganos
jurisdiccionales de la Federacion con los de las entidades federativas.

% Carpizo, Jorge, “Sistema Federal mexicano”, en VV.AA., Los sistemas federales del con-

tinente americano, Universidad Nacional Autonoma de México, Fondo de Cultura
Econémica, 1972, pp. 463-548.






Capitulo 16

Consolidar la justicia constitucional local
para revitalizar el federalismo

César Camacho Quiroz”

RESUMEN: Se analizan los fundamentos de la legitimidad, libertad y so-
berania de las que gozan las autoridades locales para gobernarse con base
en su propia constitucién, asi como para delinear sus sistemas juridicos
y garantizar el ejercicio de los derechos humanos en el orden estatal. Se
presenta la importancia de fortalecer al federalismo en México principal-
mente en el orden constitucional, para una mayor armonia en la convi-
vencia de los diversos centros de poder. Asimismo, se advierten algunos
problemas a erradicar en el futuro inmediato para transitar a un sistema
federalista idéneo y efectivo. Finalmente, se proponen algunas lineas de
solucion ante los obstaculos actuales a los que se enfrenta el federalismo
en México a fin de perfeccionar la justicia constitucional local y asi poten-
ciar el desarrollo un federalismo renovado.

Palabras clave: Justicia constitucional, federalismo, soberania, sistemas
del orden estatal.

SUMARIO: 1. FEDERALISMO CONSTITUCIONAL EN MEXICO. II.
SURGIMIENTO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL. III.
DESARROLLO NORMATIVO Y EFICACIA DE LA JUSTICIA CONSTI-
TUCIONAL LOCAL. IV. REPENSAR EL FEDERALISMO PARA UNA
NUEVA JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL.

I. FEDERALISMO CONSTITUCIONAL EN MEXICO

Desde el Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana de 1824! y la
Constitucion del mismo ano, los mexicanos decidimos constituir una

Presidente de El Colegio Mexiquense.
En su articulo 6° establecia que los estados eran “independientes, libres y sobera-
nos, en lo que exclusivamente toque a su administracién y gobierno interior”.
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“republica representativa popular federal”.? Posteriormente, las consti-
tuciones de 1857 y 1917 ratificaron esta profesion de fe federalista y sus
articulos 39, 40 y 41, que se mantienen en los mismos términos en am-
bas normas fundamentales, de las que se desprenden las cuatro grandes
premisas sobre las que descansa nuestra forma de Estado y de gobierno:
la soberania nacional reside en el pueblo; como expresion de la volun-
tad popular, nos constituimos en una republica compuesta por estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a sus regimenes interiores;
el pueblo ejerce su soberania a través de los poderes de los estados, en
los términos de la Constitucion federal y las particulares de cada uno;
y, las constituciones locales no podran contravenir las estipulaciones de
la Ley Suprema.

En consecuencia, las autoridades locales tienen absoluta legitimidad
en el ejercicio del poder, la cual proviene de la misma fuente que la del
poder federal: el voto popular. Si bien al suscribir el pacto federal los es-
tados cedieron parte de su soberania a la Federacion, también es cierto
que se reservaron la necesaria para gobernarse con base en su propia
constitucion, por lo que ejercen libremente sus respectivas funciones
legislativa, administrativa y jurisdiccional.

Asi, a los estados libres y soberanos corresponde determinar todo lo
relacionado con su régimen interior segun la historia, la cultura, las con-
vicciones politicas y la realidad de cada uno. Por la libertad y soberania
de las que gozan y toda vez que sus constituciones politicas son jerarqui-
camente superiores al resto de sus normas, lo logico es que delineen siste-
mas juridicos locales que tengan por objeto tutelar su régimen interior y
garantizar el ejercicio de los derechos humanos en el orden estatal.

Sobre el particular, la Suprema Corte determiné en 2005 que somos
un Estado federal integrado por distintos 6érdenes juridicos que, suma-
dos, integran el orden juridico nacional: el constitucional, el federal, el
de las entidades federativas y el municipal.? Lamentablemente, ese crite-
rio ha dado paso a posturas que sostienen que las constituciones locales

2 Articulo 4° de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 18?4.
3 Tesis P./J.136,/2005, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-
ca, Tomo XXII, Octubre de 2005, pagina 2062. Reg. digital: 177006.
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se ubican en un orden situado por detras del constitucional y el federal.
Al respecto, estimo que las normas fundamentales de las entidades fe-
derativas deben ubicarse dentro del orden constitucional. Es decir, en
el andamiaje juridico mexicano coexisten dos 6rdenes constitucionales
que se alimentan y complementan mutuamente, pero con una esfera
de aplicacion distinta: la amparada por la Constituciéon General y la que
deviene del conjunto de Constituciones locales.

En un Estado federal, entonces, conviven diversos centros de podery
ordenamientos juridicos que estan interrelacionados, es decir, el poder
esta repartido en diferentes ambitos territoriales, merced a un pacto
por el que estan unidos holisticamente. El espiritu que anima al federa-
lismo es el de fortalecer a los individuos desde el centro de poder mas
cercano para replicar esa fortaleza hacia la Federacion, de ahi la impor-
tancia de fortalecer nuestro federalismo en todos los espacios donde se
expresa, subrayadamente el constitucional.

II. SURGIMIENTO DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL LOCAL

En el transcurso de los anos, las entidades federativas han puesto en
marcha un proceso de reivindicacion de su soberania y del ejercicio
de sus facultades, y las legislaturas locales han transitado de una es-
pecie de subdesarrollo legislativo a una franca recuperaciéon de su
fuerza e importancia en el concierto federal, producto de su propia
dinamica politica, social y cultural. Desde hace poco mas de 20 anos,
muchos de los congresos locales comenzaron a ejercer, algunos con
mayor energia y sentido de oportunidad que otros, su libertad de
configuracion legislativa y de innovaciéon constitucional a través del
ensanchamiento del catdlogo de derechos fundamentales, con los
medios para su cabal ejercicio y la incorporacion de mecanismos de
control constitucional.

Sin embargo, fue a partir de 2000, con una profunda reforma a la
Carta Magna de Veracruz, que el constitucionalismo local comenzé a
cobrar relevancia y las entidades federativas dieron pasos significativos
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rumbo al completo aprovechamiento de su soberania en lo tocante a
sus regimenes interiores.

En concreto, el texto constitucional veracruzano fue pionero en re-
conocer derechos humanos ausentes o difusos en la Constitucion fede-
ral, asi como en desarrollar garantias jurisdiccionales para su ejercicio
e incorporar innovadores mecanismos de justicia constitucional local.

De esta forma, por ejemplo, antes que la federal, el Codigo Politi-
co de dicho estado sustituyo el concepto de “garantias individuales”
por el de “derechos humanos” y reconoci6, entre otros, los derechos
al honor, a la intimidad personal y familiar, y al libre desarrollo de la
personalidad. Ademas, otorg6 al Tribunal Superior de Justicia el papel
de guardian constitucional, cre6 una Sala Constitucional encargada de
conocer y resolver “amparos locales”,* y dio vida a un sistema articulado
de justicia constitucional conformado por los juicios de proteccién de
derechos humanos, las controversias constitucionales, las acciones de
inconstitucionalidad, las acciones por omision legislativa y, finalmente,
las cuestiones de inconstitucionalidad. Las reformas a la ley fundamen-
tal de Veracruz fueron de tal envergadura que constituyeron un hito en
el constitucionalismo local, obligando a la Suprema Corte a pronunciar-
se sobre su regularidad constitucional. Basicamente, son dos los crite-
rios del maximo tribunal que, en buena medida, han condicionado el
desarrollo del constitucionalismo local en nuestro pais.

El primero5 fue resultado de la controversia constitucional 16/2000,
promovida por el municipio de Cérdoba, Veracruz, en contra de la re-
forma integral a la Constitucion local. En sintesis, el municipio argu-
ment6 que la creacion del juicio de proteccion de derechos humanos
invadia la competencia de los tribunales federales en lo referente al
juicio de amparo. Los ministros, en una votacién dividida de cinco vo-
tos contra cuatro, consideraron que la reforma era constitucional, en
tanto que las atribuciones otorgadas a la Sala Constitucional se limita-

El articulo 4 de la Constitucién Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la
Llave contempla la existencia del juicio de protecciéon de derechos humanos.

5 Tesis: P. XXXIII/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XVI, Agosto de 2002, pagina 903. Reg. digital: 186307
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ban a salvaguardar los derechos humanos previstos localmente, sin con-
tar, l6gicamente, con facultades para pronunciarse sobre violaciones a
los derechos humanos previstos en la Constitucion federal. Es decir, la
facultad otorgada para conocer y resolver el juicio de proteccion de
derechos humanos no invadia la esfera competencial de los tribunales
de la Federacion. Concretamente, la Suprema Corte determiné que es
valido que las entidades federativas se hagan de instrumentos propios
para garantizar el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en sus
respectivas constituciones.

El segundo criterio® al que me refiero derivé de la contradiccion
de tesis 350/2009 y, en mi opinion, signific6 un dique a la consolida-
cion del constitucionalismo local. Por mayoria de 10 votos, la Supre-
ma Corte determiné que el juicio de amparo directo procede contra
las sentencias dictadas en juicios de proteccion de derechos humanos
por la Sala Constitucional del Tribunal Superior de Justicia del Estado
de Veracruz, por tratarse de un tribunal judicial.”

“

Entre otros razonamientos, el maximo tribunal consideré que “si
bien el federalismo constitucional autoriza que las constituciones loca-
les amplien el nivel de proteccion de los derechos humanos [...] lo
cierto es que las sentencias locales en materia de derechos humanos
no podrian validamente afectar el contenido esencial de las garantias
individuales reconocidas en la ley fundamental, pues el orden juridico
local estd supeditado al constitucional”. Con esa sentencia, la Suprema
Corte concluy6 que las resoluciones de los tribunales constitucionales
locales carecen de definitividad y que deben ser consideradas, no como

cuestiones de constitucionalidad local, sino como cuestiones de simple
legalidad.

6 Pleno. Tesis P./].68/2010. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epo—
ca, Tomo XXXII, agosto de 2010, p. 5. Registro digital: 164177

Los articulos 56 y 64, fraccion I, de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave, prevén que, para garantizar la supremacia y control cons-
titucionales, el Tribunal Superior de Justicia contard con una Sala Constitucional
que conocera y resolvera sobre el juicio de proteccién de derechos humanos.
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A dichos criterios habria que sumar otro® que, aunque no tuvo origen
en el sistema veracruzano, vino a reforzar la tendencia de implementar
mecanismos de justicia constitucional local. Asi, al resolver la accién de
inconstitucionalidad 8/2010, promovida por el Procurador General de
la Republica en contra de diversos articulos de la Constituciéon de Yu-
catan, la Suprema Corte determiné que es constitucionalmente valido
que las entidades federativas establezcan tribunales y sistemas para el
control constitucional local.

Como se advierte, a pesar de que la autoridad judicial superior ha
dicho, en esencia, que es constitucionalmente valido que las entidades
federativas cuenten con tribunales constitucionales y con sistemas pro-
pios de justicia constitucional, no se ha hecho cargo de una cuestion de
vital importancia para la consolidacion del constitucionalismo local: de-
finir la naturaleza juridica y las atribuciones de los tribunales constitu-
cionales locales, especificamente de las salas constitucionales, asi como
el alcance del control constitucional que tienen conferido. Considero
que, para sentar las bases de un constitucionalismo local mucho mas
optimo, la Suprema Corte debe responder, cuando menos, las siguien-
tes preguntas: a) ;qué naturaleza juridica tienen los tribunales constitu-
cionales locales, en particular las salas constitucionales?, b) ¢cual es su
ambito competencial a la luz de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos?, y ¢) ¢cuales deben ser los limites que no deben
rebasar sus sentencias?

III. DESARROLLO NORMATIVO Y EFICACIA DE LA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL

La necesidad de contar con criterios claros y precisos cobra especial
relevancia dado el establecimiento de tribunales o salas constitucionales
en la mayoria de las entidades federativas. Actualmente, aunque con
notables diferencias entre ellas, 24 constituciones locales prevén algun
mecanismo de justicia constitucional; de las mismas, 14 han constitui-

8 Pleno. Tesis P./]J.23/2012. Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Décima
Epoca, Libro XIII, Tomo 1, octubre de 2012, p. 288. Registro digital: 2001870



Consolidar la justicia constitucional local para revitalizar el federalismo 297

do 6rganos judiciales constitucionales. Estados como Coahuila, Sonora,
Tamaulipas, Tlaxcala y Yucatan han erigido a sus tribunales superiores
de justicia en tribunales constitucionales, mientras que entidades fede-
rativas como la Ciudad de México, Durango, Estado de México, Nayarit,
Oaxaca y Tabasco han creado salas constitucionales que forman parte
del Poder Judicial local.

Por su parte, Quintana Roo y Veracruz han optado por confiar el con-
trol de la constitucionalidad tanto a sus tribunales superiores de justicia
como a salas constitucionales que cuentan con facultades especificas.
En cambio, Chiapas estableci6é un 6rgano sui géneris, no permanente,
denominado Pleno de Distrito, que se integra por los presidentes de
las salas regionales especializadas del Tribunal Superior de Justicia, co-
rrespondientes al distrito judicial en donde exista el mayor nimero de
juzgados de primera instancia. No obstante sus particularidades, el Ple-
no de Distrito, al igual que las salas constitucionales de otras entidades
federativas, forma parte del Tribunal Superior de Justicia. Finalmente,
otros 10 estados (Campeche, Chihuahua, Colima, Guanajuato, Hidal-
go, Morelos, Nuevo Le6n, Querétaro, Sinaloa y Zacatecas) simplemente
han otorgado facultades a sus tribunales superiores para velar por el
control de la constitucionalidad.?

La Constitucion del Estado de México, por ejemplo, creé la Sala Cons-
titucional que forma parte del Tribunal Superior de Justicia, a la que
corresponde garantizar la supremacia y el control constitucionales, asi
como sustanciar y resolver dos procedimientos contenciosos de naturale-
za abstracta: las controversias constitucionales y las acciones de inconstitu-
cionalidad. Una particularidad que la distingue de otras salas constitucio-
nales, como la de Veracruz o la de Quintana Roo, es que el propio texto
constitucional le otorga facultad plena para resolver, en exclusiva, dichos
mecanismos de control constitucional. Es decir, el Tribunal Superior de
Justicia no se reserva atribucion alguna en la materia. En relacion con el
estatus de sus cinco integrantes, la Constitucion particular establece que

Para mayor informacién sobre los 6rganos de control constitucional de cada en-
tidad federativa, asi como los mecanismos de los que se hacen cargo, ver Anexo:
“Radiografia de la justicia constitucional local”.
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seran designados por el Consejo de la Judicatura, de entre los magistra-
dos que forman parte del Pleno del Tribunal Superior de Justicia. Estos,
a su vez, son nombrados por el Consejo de la Judicatura del Estado de
México, previo examen de oposicion, y deben ser ratificados por la legis-
latura local o, en su caso, por la diputacién permanente.

En particular, este 6rgano judicial es competente para resolver las con-
troversias que surjan entre el estado y uno o mas municipios; entre un mu-
nicipio y otro; entre uno o mas municipios y los poderes Ejecutivo o Legisla-
tivo; o entre el Poder Ejecutivoy el Legislativo. Ademas, estd habilitado para
conocer las acciones de inconstitucionalidad planteadas en contra de leyes,
reglamentos estatales o0 municipales, bandos municipales o decretos de ca-
racter general que sean considerados contrarios a la constitucion local.

Si bien la Sala Constitucional mexiquense fue concebida para resol-
ver conflictos de caracter constitucional, también se le encomendaron
facultades ajenas a su naturaleza que han impedido, en buena medida,
que se consolide como un auténtico tribunal de control constitucional.
Asi, la norma fundamental de este estado dispone que conocera “de los
recursos ordinarios en contra de resoluciones judiciales definitivas en
donde se inapliquen normas en ejercicio del control difuso de la consti-
tucionalidad o de la convencionalidad”.!’ Es innegable que, para forta-
lecer el sistema de justicia constitucional del Estado de México, se debe
eliminar dicha responsabilidad, propia de un 6rgano de legalidad, y, en
su lugar, incorporar algiin mecanismo que proteja los derechos funda-
mentales constitucionalmente reconocidos en su ambito territorial.

En cuanto a sus sentencias, la informacién proporcionada por la pro-
pia Sala Constitucional el 30 de abril de 2017'! evidencia que, desde
2005, anicamente habia conocido de 38 asuntos y, hasta entonces, s6lo
habia resuelto 31 de ellos: seis controversias constitucionales, 10 accio-
nes de inconstitucionalidad y, parad6jicamente, 12 recursos ordinarios
en contra de resoluciones judiciales definitivas. En dos casos ni siquie-
ra admiti6 los recursos y en otro mas se inhibié. La elocuencia de los

10 Articulo 88-Bis, fraccion IV, de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano

de México.
1 Solicitud de informacién 00016,/1-1,/201.
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nameros es todavia mayor, cuando se advierte que, de esos 31 asuntos,
siete fueron sobreseidos, seis desechados, seis concluyeron con una sen-
tencia de fondo y en 12 ocasiones se declar6 incompetente.

No obstante lo anterior, debe decirse que, como se desprende del In-
forme de Labores'? presentado por el actual presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia, la justicia constitucional mexiquense comienza a demos-
trar una relativa, pero aun insuficiente eficacia. De acuerdo con datos
del reporte referido, en 2020 la Sala Constitucional radicé 23 asuntos
y resolvi6 10, seis de los cuales fueron acciones de inconstitucionalidad
que desembocaron en la invalidez de diversos ordenamientos juridicos
municipales.!® En 2021, segun la informacién disponible en el portal de
transparencia del Poder Judicial,' se han declarado procedentes dos ac-
ciones de inconstitucionalidad mas. En consecuencia, es valido afirmar
que ese mecanismo de control abstracto ha sido el mads utilizado para
garantizar la supremacia de la Constitucion mexiquense.

Por su parte, Oaxaca también cuenta con una Sala Constitucional,
dependiente del Tribunal Superior de Justicia, que conoce y resuelve ac-
ciones de inconstitucionalidad, controversias constitucionales, cuestio-
nes de control previo de constitucionalidad y juicios para la proteccion
de derechos humanos. Ademas, recibe las peticiones que le formulen
los demas tribunales y jueces locales, cuando tengan duda sobre la cons-
titucionalidad o aplicaciéon de una ley local, lo que se ha denominado
cuestion de constitucionalidad. De acuerdo con la Constitucion parti-
cular, sus integrantes son propuestos por el gobernador, son designados
por las dos terceras partes de la Legislatura, gozan de un periodo de
ocho anos y pueden ser reelectos por otro de igual duracion.

Del conjunto de mecanismos que integran el sistema de justicia cons-
titucional oaxaqueno, llama especial atencion el juicio para la protecciéon

12 Primer Informe, Desarrollo estratégico, Ricardo Sodi Cuellar, Presidente del Po-
der Judicial del Estado de México. Disponible en: https://primerinformesodi.pje-
domex.gob.mx [consultado el 18/8/2021].

Portal de transparencia del Poder Judicial del Estado de México. Disponible en:
https://www.pjedomex.gob.mx/transparencia/10_sentencias_en_version_publi-
ca# [consultado el 18/8/2021].

4 Idem.
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de los derechos humanos, por tratarse de un mecanismo novedoso que
busca hacer cumplir, por la via judicial, las recomendaciones emitidas
por la Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca. Si
bien se trata de una instancia innovadora que busca la tutela efectiva y
la justiciabilidad de los derechos humanos, es oportuno senalar que, re-
cientemente, la Suprema Corte declar6 la invalidez de un instrumento
similar previsto en la Constitucién Politica de la Ciudad de México,'s al
considerar que desvirtia la naturaleza de los organismos protectores y es
abiertamente incompatible con el sistema de proteccién no jurisdiccional
de derechos humanos previsto en el texto constitucional. En consecuen-
cia, es poco probable que, en el futuro, pueda ser adoptado por otras
entidades federativas.

Independientemente de lo anterior, el portal de transparencia del
Poder Judicial de Oaxacal® arroja que, entre 2014 y 2020, la Sala Cons-
titucional de ese estado ha resuelto 24 juicios para la proteccion de los
derechos humanos, 11 de los cuales han sido condenatorios. Por ejem-
plo, en julio de 2019 el 6rgano judicial de control constitucional emitié
una de sus sentencias mas relevantes, al resolver que la Fiscalia General
del Estado incumpli6 la recomendacion 13/2016 de la Defensoria de
los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca, en el caso de la desapa-
ricion del estudiante universitario Jesus Israel Moreno Pérez. En conse-
cuencia, ordeno a la autoridad dar cumplimiento a la totalidad de dicha
recomendacion y rendir informes bimestrales ante el Tribunal Superior
de Justicia, a fin de evaluar los avances en su implementacion.

Del portal referido también se desprende que, en el mismo periodo,
ha conocido de 10 controversias constitucionales promovidas por diversos
municipios en contra de actos del Congreso local, del Tribunal Electoral
del Estado y del Instituto de Acceso a la Informacién Publica y Protecciéon
de Datos Personales. No obstante, ninguna de ellas ha sido procedente:

15 Accién de inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas 16/2017, 18/2017 Y
19/2017. Pleno. Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo I, marzo
de 2018, p. 166.

Portal de transparencia del Poder Judicial de Oaxaca. Disponible en: https://
transparencia.tribunaloaxaca.gob.mx/Listas/Listas?’fraccionld=50 [consultado el
18/8/2021].
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cuatro fueron sobreseidas, tres desechadas de plano, dos improcedentesy
una procedente pero infundada. Finalmente, de las versiones publicas de
las sentencias emitidas no es posible determinar que la Sala Constitucio-
nal haya resuelto algin otro mecanismo de control constitucional.

Al igual que el Estado de México y Oaxaca, la mayoria de las en-
tidades federativas han tenido una actividad limitada. Por ejemplo, el
Tribunal Superior de Justicia de Coahuila, en su caracter de Tribunal
Constitucional local, ha resuelto, de 2018 a 2021,'7 11 acciones de in-
constitucionalidad, de las que dos fueron parcialmente procedentes y
otra lo fue cabalmente, en su vertiente de omision legislativa. Igualmen-
te, 14 controversias constitucionales fueron resueltas, determinando la
procedencia inicamente de una que, posteriormente, fue revocada a
través de un juicio de amparo directo.'® A su vez, el Pleno del Tribunal
Superior de Justicia de Tlaxcala, actuando como Tribunal de Control
Constitucional, de 2016 a 2020 resolvié 24 juicios de proteccion cons-
titucional, dos juicios de competencia constitucional y siete acciones
contra omisiones legislativas.!?

Sin embargo, unicamente dos “amparos locales” se resolvieron favo-
rablemente para los promoventes y dos acciones contra omisiones legis-
lativas se declararon fundadas.

A pesar de haber sido pionero en la materia, el sistema de justicia
constitucional de Veracruz tampoco es la excepcion y muestra una
actividad limitada. De 2000 a 2015, el Pleno del Tribunal Superior de
Justicia resolvié una accién de inconstitucionalidad y una controversia
constitucional, y la Sala Constitucional dict6 sentencia en 33 juicios de

17 Portal de transparencia del Poder Judicial de Coahuila. Disponible en: https://
www.pjecz.gob.mx/conocenos/estructura/tribunal-superior-de-justicia/orga-
nos-jurisdiccionales/tribunal-constitucional/ [consultado el 23/8/2021].
Controversia constitucional CC-003/2006. Disponible en: https://storage.google-
apis.com/pjecz-consultas/Sentencias/ Tribunal % 20Constitucional % 20Local / Tri-
bunal %20Constitucional %20Local/2018-07-04-4-2006-3-2006.pdf [consultado el
23/8/2021].

Portal de transparencia del Poder Judicial del Estado de Tlaxcala. Disponible en:
http:/ /tsjtlaxcala.gob.mx/transparencia/ipa66/ipa66f1d_t.html [consultado el
18/8/2021]
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proteccion de derechos humanos.? Desafortunadamente, en los ulti-
mos anos, el panorama no parece mejorar: de 2018 a 2021, segun in-
formacion publicada en el portal de transparencia del Poder Judicial
de Veracruz,?' se emitié el fallo respectivo en una cuestiéon de constitu-
cionalidad y se declararon procedentes siete juicios de proteccion de
derechos humanos.

IV. REPENSAR EL FEDERALISMO PARA UNA NUEVA
JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL

Como se advierte, los avances que ha mostrado la justicia constitucional
local en México han sido insuficientes y sus resultados no han cumplido
con las expectativas generadas. A continuacion, describiré algunos pro-
blemas que, considero, deben ser resueltos en el futuro inmediato para
transitar hacia un sistema que verdaderamente fortalezca nuestro fede-
ralismo y, subrayadamente, imparta justicia de este rango. Es evidente,
por ejemplo, que la heterogeneidad de los modelos de control constitu-
cional local ha dificultado avanzar hacia una adecuada coordinacion y
cooperacion, normativa e institucional, con el sistema federal. La diver-
sidad de criterios respecto a la naturaleza de los 6rganos judiciales y la
variedad de mecanismos de control constitucional han obstaculizado la
emision de criterios que definan, con claridad suficiente, los margenes
dentro de los cuales pueden actuar.

Si bien es deseable que cada entidad federativa abra cauce a la imagi-
nacion legislativa para adoptar el sistema de justicia constitucional que
mejor responda a la problematica especifica de su régimen interior, hace
falta una reforma al Cédigo Politico nacional que, a partir de un didlogo

20 Escalante Lépez, Sonia, “La justicia constitucional local y el control constitucional

y convencional”, en Ferrer Mac-Gregor et al. (coords.), Derecho procesal constitucional
en perspectiva historica. A 200 arios del Tribunal de Ario de Rosales, México, Universidad
Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas-Poder Judi-
cial del Estado de Michoacan, 2018, t. I, p. 2010.

Portal de transparencia del Poder Judicial de Veracruz. Disponible en: https://
www.pjeveracruz.gob.mx/pjev/resoluciones
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republicano no solo entre los poderes legislativos, federal y locales, sino
también entre los judiciales de ambos 6rdenes, establezca una serie de
minimos que aproximen a los hoy distantes modelos locales.

En primer lugar, se debe precisar con claridad que las constitucio-
nes particulares son la Norma Suprema de cada estado suscriptor del
pacto federal, y establecer una definiciéon puntual y explicita del régi-
men interior de las entidades federativas, para delimitar con exactitud
los alcances de su soberania. También es necesario establecer, desde la
Carta Magna, que las entidades federativas deberan contar con un or-
gano judicial dotado de potestades constitucionales y de interpretacion
plenas, y con mecanismos integrales de control constitucional para sal-
vaguardar la vigencia de los derechos humanos reconocidos localmen-
te y la observancia de sus normas fundamentales. En la medida de lo
posible, y sin mellar la soberania estatal, es conveniente homogeneizar
los sistemas de justicia constitucional local, a través de la consagracion y
desarrollo de, al menos, cuatro instrumentos: las controversias constitu-
cionales, las acciones de inconstitucionalidad, las acciones por omision
legislativa y los juicios para la proteccion de los derechos humanos.

Otra caracteristica que se observa en la mayoria de las entidades fe-
derativas es la insuficiente y, en ocasiones, practicamente nula activi-
dad de las instancias judiciales responsables de hacer efectiva la justicia
constitucional. La escasa informacion con que contamos acredita que
la labor de este tipo de instancias ha sido no sé6lo cuantitativa sino cua-
litativamente deficiente. Las sentencias constitucionales emitidas en el
ambito local han sido pocas y, en la mayoria de los casos, han decretado
el sobreseimiento, la improcedencia o el desechamiento, lo que, por
ser impractico y hasta ineficaz, se ha traducido en la falta de confianza
ciudadana en los sistemas locales de justicia constitucional.

Finalmente, la falta de definitividad de las resoluciones emitidas por
los 6rganos judiciales de control constitucional local constituye el ma-
yor obstaculo para consolidar estos sistemas de justicia constitucional.
Como he senalado, la resolucién de la Suprema Corte de 2010, ya refe-
rida, dejo sin sentido alguno esta modalidad de justicia constitucional,
pues una vez fallados los asuntos en el ambito local, los inconformes
acuden a la justicia federal como una especie de instancia ulterior. Las
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consecuencias no son menores, pues subsiste una intervencioén incon-
veniente que va del centro a la periferia, cuando lo ideal seria que las
propias entidades federativas realizaran el control de la constituciona-
lidad local y pugnaran por la plena vigencia de su norma fundamental.
Es innegable que las constituciones de las entidades federativas deben
ser contestes con la Ley superior, pero ello no significa, de ninguna ma-
nera, que los tribunales federales puedan ser censores permanentes del
orden constitucional local.

En mi concepto, la consolidacion de la justicia constitucional local
necesariamente pasa por una profunda reformulacién de las bases de
nuestro federalismo, como decision politica fundamental, a partir de la
impostergable necesidad de redistribuir el poder y las responsabilida-
des, en lo general y, particularmente, en materia judicial.

Es fundamental, por ejemplo, que nuestro texto constitucional pre-
vea precisa y categéricamente la definitividad de las decisiones tomadas
por las instancias de justicia constitucional local, con excepcion de los
casos que por su interés y especial trascendencia social ameriten ser
conocidos y resueltos por la Suprema Corte, a través de su facultad de
atraccion. También es necesario que se establezca expresamente que las
sentencias de los 6rganos encargados del control constitucional local
seran consideradas, no como cuestiones de legalidad, sino de constitu-
cionalidad estatal, para cancelar la posibilidad de que sean recurridas a
través del amparo directo.

Por ultimo, se debe abrir definitivamente la puerta al control difuso
de la constitucionalidad a fin de potenciar la proteccion de los derechos
humanos y terminar con el monopolio que se han arrogado los tribuna-
les federales. En suma, se debe dar paso a un federalismo renovado en
el que la justicia constitucional local, mds que competir, complemente
a la federal, y ésta actiie s6lo en los casos en los que esté de por medio
una vulneracion grave a los principios constitucionales y democraticos.

Es evidente que nos encontramos frente a la imperiosa necesidad de
repensar nuestro federalismo e idear una inteligente y razonable rea-
signacion de competencias y quehaceres que haga posible una efectiva
articulacion entre los poderes y ambitos de gobierno que fortalezca a
las autoridades locales, incluidas las municipales, y haga mas eficaz la
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imparticién de justicia en el ambito estatal. Debe existir un federalismo
puesto al dia, en el que las constituciones locales y sus mecanismos de
control sean instrumentos federalistas para garantizar que el ejercicio
del poder, lejos de ser atropellador y excluyente, sea horizontal, equili-
brado y siempre beneficioso para los justiciables, para las personas en
general.

Como he sostenido en otras ocasiones, el perfeccionamiento de la
justicia constitucional local, ademas de contribuir a la defensa y conso-
lidacion de la soberania de los estados, fortaleceria sus poderes y, subra-
yadamente, revitalizaria nuestro federalismo. Sobra decir que también
reduciria la carga de trabajo del Poder Judicial Federal y ayudaria a
hacer mas eficiente su funcion, robusteciendo igualmente el sistema
de control constitucional de ese ambito. Al final, el proposito que debe
perseguir la justicia constitucional local es el ejercicio eficaz del poder
y su apego riguroso a la constitucion, ademas de la expansion, desarro-
llo y preservacion de los derechos fundamentales de todos los indivi-
duos, quienes, sin sofisticaciones ni preciosismos, esperan una justicia
sin adjetivos donde todos nos sometamos a la ley, empezando por las
autoridades. Esa seria una expresion cabal de un Estado democratico
de derecho.
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Anexo: Radiografia de la justicia constitucional local

Entidad Fundamento Organo Mecanismos de justicia
federativa constitucional y legal encargado constitucional
Articulo 88, fraccion
II, de la Constitucion
Politica del Estado de
Campeche. Ple{no del . .
Campeche | Lev Reol aria d Trlbl.mal 1) Cor.ltroversm consti-
p ¢y Reglamentana de Superior de tucional.
la fraccion II del arti- Justicia.
culo 88 de la Constitu-
cion Politica del Estado
de Campeche.
Articulos 77 y 78, frac- 1) Accién de inconsti-
ciones I yII, de la Cons- tucionalidad.
titucion Politica del Es- 2) Acci6én por omisién
Chi tado Libre y Soberano Pleno de legislativa.
fapas de Chiapas. Distrito. 3) Controversia consti-
Ley de Control Consti- tucional.
tucional para el Estado 4) Cuestion de consti-
de Chiapas. tucionalidad.
Articulo 105, fraccio-
nes VI, VII 'y VIII, de la
Constitucion  Politica
del Estado Libre y So- | Plenodel , .
Chihuahua | berano de Chihuahua. Tr1b1.1nal 1) Cor.ltroversm consti-
) Superior de tucional.
Ley Reglamentaria del Justicia.

Articulo 105 de la Cons-
titucion Politica del Es-
tado de Chihuahua.
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Entidad Fundamento Organo Mecanismos de justicia
federativa constitucional y legal encargado constitucional
1) Accién de cumpli-
miento.
Articulos 35, aparta- 2) Accion de inconsti-
dos A, ByC,y36,dela tucionalidad.
Constitucion Politica de y L
Ciudad de | la Giudad de México. Sala 3) Accion por omision
Méxi o N legislativa.
éxico Ley Orgénica de la Sala | Constitucional. ) )
Constitucional del Po- 4) Controversia consti-
der Judicial de la Giu- tucional.
dad de México. 5) Impugnacion de re-
soluciones dictadas
por jueces de tutela.
1) Accién de inconsti-
Articulo 158 de la , tucionalidad.
Constitucion  Politica Trlbl.mal 2) Accion por omision
del Estado de Coahuila | Superior de normativa.
. de Zaragoza. ]ust1c12/1, en 3) Control difuso de la
Coahuila . . su caracter .. .
Le}/. de JusUCla Consti- de Tribunal constitucionalidad.
tucional Local para el | Constitucional | 4) Controversia consti-
Estado de Coahuila de Local. tucional.
Zaragoza. 5) Cuestion de incons-
titucionalidad.
Articulo 74, fraccion 11, Supremo
Colima de la Constitucion Poli- Tribunal de 1) Controversia consti-
tica del Estado Libre y |  Justicia del tucional.
Soberano de Colima. Estado.
1) Accion de inconsti-
Articulos 112, fraccion tucionalidad.
VL 11.8’ 119 y 120 de la Sala de Control | 2) Accién por omisién
Durango Constitucion  Politica

del Estado Libre y So-
berano de Durango.

Constitucional.

legislativa.

3) Controversia consti-
tucional.
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Entidad Fundamento ()rgano Mecanismos de justicia
federativa constitucional y legal encargado constitucional
Articulos 88, inciso a),
y 88-Bis de la Constitu-
cion Politica del Estado
Libre y Soberano de 1) Accién de inconsti-
Estado de México. Sala tucionalidad.
México Ley Reglamentaria del | Constitucional. | 2) Controversia consti-
Articulo 88 Bis de la tucional.
Constitucion  Politica
del Estado Libre y So-
berano de México.
Articulo 88, fraccion
XV, de la Constituciéon
Politica del Estado Li-
bre y Soberano de Gua- Pleno del 1) Accién de inconsti-
G . najuato. Supremo tucionalidad.
uanajuato . . . .
Ley Reglamentaria de | Tribunalde | 2) Controversia consti-
la Fraccion XV del Ar- Justicia. tucional.
ticulo 88 de la Consti-
tucién Politica para el
Estado de Guanajuato.
Articulo 99, fraccion .
.. Tribunal . .
Hidalgo XIIi .de la Constitucién Superior de 1) Cor.ltroversm consti-
Politica del Estado de .. tucional.
. Justicia.
Hidalgo.
Articulos 99, fracciones
XIL, ).(IH’.,Y 100 d,e.la Tribunal 1) Controversia consti-
Morelos Constitucion  Politica . .
Superior. tucional.

del Estado Libre y So-
berano de Morelos.
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Entidad Fundamento Organo Mecanismos de justicia
federativa constitucional y legal encargado constitucional

1) Accién de inconsti-
tucionalidad.

3 2) Accion de incons-
A,mc.lflo 91 de la Cons- titucionalidad ~ por
titucion Politica del Es- omisién
tado Libre y Soberano I T .
Nayarit de Nayarit. Sa a 3) Cor.ltroversm consti-
| Constitucional. tucional.
Ley de Control Consti- » .
tucional del Estado de 4) C.ues.tlon .de mneons-
Navari titucionalidad.
ayarit.

5) Juicio de proteccién
de derechos funda-
mentales.

Articulos 94, fraccion I,
95 y 96, fraccién I, de
la Constitucion Politica .. . .
. . 1) Accién de inconsti-
del Estado Libre y Sobe- Tribunal . .
. ) . tucionalidad.
Nuevo Leén | rano de Nuevo Leon. Superior de 9 ¢ ) )
Ley Reglamentaria del Justicia. ) ¢ orilt;miersm consti-
Articulo 95 de la Consti- reonal
tucion Politica del Esta-
do de Nuevo Leon.
1) Accién de inconsti-
Articulos 105, fraccion tucionalidad.
f’y 106, .Apa‘r/tado 113,’ 'de 2) Cuestion de control
a Consutuaqn Politica previo de Ia constitu-
del Estado Libre y So- cionalidad
berano de Oaxaca. B} .
Oax . Sala 3) Controversia consti-
axac Ley Reglamentaria del Constitucional. tucional.

Apartado B del Articu-
lo 106 de la Constitu-
cion Politica del Estado
Libre y Soberano de
Oaxaca.

4) Cuestion de consti-
tucionalidad.

5) Juicio para la protec-
cion de los derechos
humanos.
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Entidad Fundamento Organo Mecanismos de justicia
federativa constitucional y legal encargado constitucional
1) Accién de inconsti-
tucionalidad.
Articulo 29, fracciones 2) Accion por omision
I, I, IV y VI, de la legislativa.
Constitucién  Politica Pleno del 3) Controversia consti-
) del Estado de Queré- Tribunal tucional.
Quer€taro | Superiorde | 4) Tuici 5
) Juicio de proteccién
Ley de Justicia Consti- Justicia. de derechos colecti-
tucional del Estado de vos o difusos.
Querétaro. 5) Juicio de proteccién
de derechos funda-
mentales.
Articulos 98, 103, frac-
ci6én VIII, 104 y 105 de
la Constituciéon Politi-
ca del Estado Libre y 1) Accion de inconsti-
Soberano de Quintana Ple.no del tucionalidad.
. Tribunal .. .
Quintana | Roo. . 2) Acci6én por omisién
Roo Lev Reol ia d Superior de legislativa.
Y Reg amentaria de Justicia y Sala &
los Articulos 104 y 105 Constitucional. | 3) Controversia consti-
de la Constitucion Poli- tucional.
tica del Estado Libre y
Soberano de Quintana
Roo.
Articulo 104, fraccion
III, de la Constitucion
Politica del Estado de
Sinaloa. Supremo ) .
. . . 1) Controversia consti-
Sinaloa Ley Reglamentarla de Tribunal de tucional
la Fraccion IIT del Arti- Justicia. ’

culo 104 de la Constitu-
cion Politica del Estado
de Sinaloa.
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Entidad Fundamento ()rgano Mecanismos de justicia
federativa constitucional y legal encargado constitucional
Pleno del
Supremo
p Tribunal de 1) Accién de inconsti-
Artlcu.lo . ,166 de‘ . la Justicia, en tucionalidad.

Sonora Constitucion  Politica . . .

del Fstado de Sonora su caracter 2) Controversia consti-

’ de Tribunal tucional.

Constitucional
Local.

Articulos 55, 55 BIS y 61 1) Accién de inconsti-
de la Constitucién Politi- tucionalidad.
ca del Estado Libre y So- 2) Controversia consti-
berano de Tabasco. tucional.

Tabasco Ley de Control Cons- | SalaEspecial | 3) Opinién consultiva
titucional Reglamenta- | Constitucional. de control previo de
ria del Articulo 61 de constitucionalidad.
la Constitucién Politica 4) Recurso por viola-
del Estado Libre y So- cién de derechos
berano de Tabasco. fundamentales.
Articulo 113 de la Pleno del
Constituciéon  Politica S}Jpremo 1) Accién de inconsti-
del Estado de Tamau- Tribunal de . .

. . o tucionalidad.
Tamaulipas | lipas. Justicia, en 9 ¢ ) )
Ley de Control Consti- funciones ) tu(;?;;(:{ersm consti-
tucional para el Estado de Tribunal :
de Tamaulipas. Constitucional.
1) Accién contra la
. Pleno del
Articulo 81 de la Cons- Tribunal omision legislativa.
titucion Politica del Es- . 9) Accién de inconsti-
tado Libre y Soberano Super.lo'r tucionalidad
Tlaxcala de Tlaxcala. de Justicia, ’
Lev de C 1c . actuando 3) Controversia consti-
ey de ontrol Consti- |~ "o inal tucional.
tucional del Estado de de Control N o de
uestién de incons-
Tlaxcala. Constitucional. )

titucionalidad.
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Entidad Fundamento Organo Mecanismos de justicia
federativa constitucional y legal encargado constitucional
5) Juicio de proteccién
constitucional.
Articulos 56, fracciép I 1) Accién de inconsti-
64 y 65 de la Constitu- tucionalidad.
cion Politica del Estado ., C
. Pleno del 2) Accién por omision
de Veracruz de Ignacio . .
Tribunal legislativa.
Vi de la Llave. S or d
eracruz uperior de i i
Ley Nimero 675 de pe 3) Cor.ltroversm consti
B Justicia y Sala tucional.
Control Constitucional Constitucional o »
para el Estado de Ve- * | 4) Juicio de proteccién
racruz de Ignacio de la de derechos huma-
Llave. nos.
1) Accion contra omi-
si6n legislativa o nor-
A'rtfc.lflo 70 de la Cons- mativa.
t:ggli?blzshngzt?gaiz Tl"lbl.ll’lal 2) Acciéon de inconsti-
. . y Su.p.erlor. d.e tucionalidad.
Yucatan de Yucatdn. Justicia erigido 3 C ) )
Ley de Justicia Consti- en Tribunal ) or.ltroversm const-
. I tucional.
tucional para el Estado Constitucional.
de Yucatan. 4) Cuestion de control
previo de constitu-
cionalidad.
Articulo 100, fraccion
. Pleno del
IV, de la Constitucion . . .
. . Tribunal 1) Controversia consti-
Zacatecas Politica del Estado Li- . .
Superior de tucional.
bre y Soberano de Za- ..
Justicia.

catecas.

Fuente: elaboracion propia a partir de los textos constitucionales

de las 32 entidades federativas.
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Capitulo 17

Rumbo a la expedicion de la Ley General
de Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias

Julio Menchaca Salazar”

RESUMEN: Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias
en México, enfrentan diversos inconvenientes que han impedido la con-
solidacién en su aprovechamiento. Una de sus mayores dificultades es que
no existen estandares generales minimos que unifiquen el actuar de los
operarios de esta labor. En el presente estudio se analiza la iniciativa que
contempla la expedicién y contenido de una Ley General de Mecanismos
Alternativos de Soluciéon de Controversias y la constitucion de un sistema
de justicia alternativo; a su vez, se realizan algunas propuestas respecto a la
uniformidad nacional de los estandares minimos que auxilien en la trans-
formacion de la justicia alternativa nacional.

Palabras clave: Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias,
Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias,
justicia alternativa.

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias (MASC) son
utilizados para resolver conflictos de forma colaborativa y rapida, sin la
necesidad de activar la funcién jurisdiccional del Estado. Este término
tiene su origen en el concepto Alternative Dispute Resolution (ADR), cuya
popularidad y aceptacion en los paises anglosajones, particularmente
en la Uniéon Americana, dio muestra de la insatisfaccion de los litigantes
con el sistema tradicional, especialmente el exceso de dinero y tiempo
que implica,! por lo que se replicaron de multiples paises.

s

Senador de la Republica.
Cfr. Estavillo Castro, F, Medios Alternativos de Solucion de Controversias, Juridica, Anua-
rio del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, 1996.

1
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En la obra Mediacion para resolver conflictos, de 1995, se aborda que los
métodos para resolver conflictos pueden ser adversariales y no adversa-
riales. Los métodos adversariales propician un choque entre las partes,
en el cual, una tercera persona asume la decision sobre el problema;
cuando ésta emite su fallo, la parte ganadora lo gana todo y la perdedo-
ra pierde todo. Esta situacion puede generar enojo entre los justiciables,
llegando al punto de que, a pesar de haberse activado los mecanismos
jurisdiccionales, no se resuelvan los conflictos ni se satisfagan las preten-
siones de los litigantes.

Los métodos no adversariales propician un didlogo “ganar-ganar”, en
el que las partes tienen el control del proceso y la resolucion es produc-
to del entendimiento mutuo, por lo que las partes se benefician conjun-
tamente. Es asi como las partes resuelven su conflicto, atendiendo a sus
intereses, sin activar la funcion jurisdiccional del Estado.

Los métodos no adversariales son la mediacion, conciliacion, nego-
ciacion, transaccién y buenos oficios. Por otro lado, Oscar Cruz Barney
senala que podemos incluir dentro de estos métodos al juicio privado,
la adaptacion de contratos, el oyente neutral, las consultas y el pequeno
juicio.?

Los MASC fueron incluidos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en 2008, dentro del proceso de reformas relativas a
la justicia penal y seguridad publica. En los anos siguientes, los legisla-
dores constituyentes, a través de las reformas constitucionales de 2013
y 2017, al igual que la reforma de 2008, centrada en la materia penal,
marcarian la pauta para aplicar dichos mecanismos en el orden juridico
mexicano.

Las reformas constitucionales que modificaron el texto constitucio-
nal en 2008 fueron sumamente importantes porque el Estado recono-
ci6 expresamente en el articulo 17 constitucional® el “derecho humano

Cfr. Barney, Oscar. Notas sobre los medios alternativos de solucion de controversias. Dispo-
nible en: http://works.bepress.com/oscar_cruz_barney/34/.

El primer antecedente de los MASC en el Derecho Constitucional Mexicano se
encuentra en el articulo 155 de la Constitucién federal de 1824.
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a la posibilidad de que sean las partes las que resuelvan su conflicto sin

necesidad de que el Estado intervenga de forma directa”.*

Gonzdlez y Pérez han afirmado que, a pesar de los avances legislati-
vos en las normas estatales y el impulso de la reforma constitucional de
2008, los MASC no pudieron consolidarse en el sentido que buscaban
los congresistas constituyentes.

En Mecanismos alternativos de resolucion de conflictos: un acceso a la justi-
cia consagrado como derecho humano en la Constitucion mexicana,” de 2017,
se refieren diversos problemas que hasta la actualidad han impedido la
consolidaciéon de los mecanismos alternativos. En primer término, se
aborda la resistencia de los abogados y los operadores del sistema de
justicia para aplicar los MASC; también se advirtié que la carencia de
politicas publicas especificas retrasaba la implementacion.

Otro problema recurrente es el poco interés por armonizar la le-
gislacion procesal en las materias distintas a la penal, para facilitar la
aplicacion de los MASC, lo que ha contribuido a incrementar el nivel
de escepticismo del publico usuario sobre los beneficios de optar por
formas autocompositivas para resolver su conflicto.

En este contexto, en 2015 se realizaron los Didlogos por la Justicia
Cotidiana, llevados a cabo por el Centro de Investigacion y Docencia
Econémica (CIDE) y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México (IIJ-UNAM). Durante estos dia-
logos se advirtieron otras problematicas:

— El acceso a los mecanismos de imparticiéon de justicia es muy
ONeroso.

—  Poca confianza en instituciones e imparticion de justicia.
—  Bajo uso de las instituciones especializadas en justicia alternativa.

—  Insuficientes mecanismos para atender conflictos sociales.

Gonzilez, W. N. & Pérez, J. A., “Mecanismos alternativos de resolucion de conflictos: un
acceso a la justicia consagrado como derecho humano en la Constitucion mexicana.”, en
Cuestiones constitucionales, 2017, pp. 203-228.

5 Idem.
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—  Escasa cultura de la legalidad y de la paz.

—  Existe un reducido nimero de mediadores y conciliadores capa-
citados. °®

Los participantes de estos didlogos propusieron recomendaciones de
politica publica, cuya finalidad fue mejorar la difusion y socializacion de
los MASC entre la poblacion. Su propuesta legislativa consistié en una
iniciativa de adicién constitucional para dotar al Congreso de la Union,
la facultad de expedir una Ley General sobre “asistencia juridica tem-
prana y justicia alternativa”.

El 28 de abril, el titular del Ejecutivo Federal presenté una iniciativa
que proponia adicionar una fraccion al articulo 73 de la Constitucién
federal, en materia de mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias.

La exposicion de motivos de la iniciativa refiere, en su capitulo de
antecedentes, la necesidad de crear “centros de asistencia temprana”
para atender a las personas a través de la aplicacion de los MASC, fo-
mentar su uso y con ello evitar la necesidad de acudir ante los 6rganos
jurisdiccionales.

En esta tesitura, la iniciativa menciona que un gran problema para
la aplicacion de los MASC en México, es que no existen estandares mi-
nimos en cuanto a la formacién y certificaciéon de los mediadores y con-
ciliadores, tampoco los hay en cuanto a los efectos de los acuerdos a los
que lleguen las partes y no existe una homologacioén de bases y prin-
cipios relativos a los MASC ni a su procedimiento, consideré Enrique
Pena Nieto.”

Cfr. Centro de Investigaciéon y Docencia Econémica; Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM, Didlogos por la Justicia Cotidiana: Diagnésticos conjuntos y solucio-
nes. 7 de noviembre de 2016, Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/
attachment/file/79028/Di_logos_Justicia_Cotidiana.pdf

Cfr. Pena Nieto, Enrique. Gaceta Parlamentaria, ariio XIX, nimero 4518, jueves 28
de abril de 2016. Recuperado el 5 de noviembre de 2020, de: Gaceta Parlamentaria,
ano XIX, ntimero 4518, jueves 28 de abril de 2016. Disponible en: http://gaceta.
diputados.gob.mx/PDF/63/2016/abr/20160428-XXII.pdf.


https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/79028/Di_logos_Justicia_Cotidiana.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/79028/Di_logos_Justicia_Cotidiana.pdf
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En esta linea, la propuesta normativa del Ejecutivo Federal consistio
en otorgarle al Congreso de la Union una facultad para expedir la refe-
rida Ley General, modificando el articulo 73 constitucional, hecho que
finalmente ocurri6 con la publicacién en el Diario Oficial de la Federacion
del 5 de febrero de 2017 del “DECRETO por el que se reforman y adi-
cionan 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 Re-
gistros Civiles” que, en lo que nos atane, adicion6 la fraccion XXIX-A al
articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en los siguientes términos:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
TaXXIX/...]
XXIX-A. Para expedir la ley general que establezca los principios y bases en

maleria de mecanismos alternativos de solucion de controversias, con excepcion de
la materia penal.

XXIX-B a XXXI®

Actualmente en el Senado de la Republica se encuentran en discusion
diversas propuestas’ que tienen como comin denominador la expe-

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“Minuta con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General de Mecanismos
Alternativos de Solucién de Controversias y se reforman, derogan y adicionan diversas
disposiciones al Cédigo de Comercio, en materia de Conciliacién Comercial.”. Cfr.
Disponible en: https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/3/2018-04-30-1/
assets/documentos/-Minuta_LGMA_Cod_Comercio.pdf.

Iniciativa con Proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de Mecanis-
mos Alternativos de Solucién de Controversias presentada por el Senador Julio R.
Menchaca Salazar, Senador Ricardo Monreal Avila y mas de 50 Senadoras y Sena-
dores, el 20 de julio de 2020.

Cfr. Iniciativa con Proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de
Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias presentada por el Sena-
dor Marti Batres Guadarrama, del Grupo Parlamentario de MORENA, el 14 de
octubre de 2020. Cfi Disponible en: https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gace-
ta/64/3/2020-10-14-1/assets/documentos/Inic_Morena_Sen_Batres_Solucion_
de_Controversias.pdf

Iniciativa con Proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de Meca-
nismos Alternativos de Solucién de Controversias presentada por el Senador Luis
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dicién de la Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucioén de
Controversias, circunstancia por la cual la Comision de Justicia, como
coordinadora en el proceso de analisis y emision del dictamen, se dio
a la tarea de iniciar diversas actividades para su construccion, tanto de
parlamento abierto para escuchar a los diversos sectores de la sociedad,
tales como el estudiantado, grupos de la academia, especialistas y pobla-
cién en general, como de la celebracion de reuniones con mediadorasy
mediadores, especialistas, algunas instancias y dependencias de la admi-
nistracion publica federal, la CONATRIB, el sector notarial, centros de
medicion, etcétera, ademas de diversos ciclos de conferencias, confor-
mando inclusive, un equipo técnico de alto nivel encargado del analisis
de los temas que habran de incluirse en el texto normativo.

Cabe mencionar que la minuta contiene el Proyecto de Decreto por
el que se expide la Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion
de Controversias y se reforman, derogan y adicionan diversas disposicio-
nes al Codigo de Comercio, en materia de Conciliacion Comercial, en
que las Comisiones Unidas de Justicia y Estudios Legislativos Segunda,
de la Camara de Senadores, atendiendo a su libertad creativa, podrian
recoger el espiritu de esta Minuta, turnada de igual manera a las comi-
siones supra citadas.

Lo anterior toma como precedente el proceso legislativo de la refor-
ma del 18 de junio de 2008, en el cual las Comisiones dictaminadoras de
la Camara de Diputados expusieron en el Dictamen de las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia de la Camara de Dipu-
tados que, atendiendo a los articulos 71 y 72 constitucionales, a pesar de
no poder dictaminar formalmente una iniciativa porque se encontraba
radicada en la Camara de Senadores, si podian recoger su “espiritu”,
puesto que la tematica coincidia con la materia del dictamen y abonaba
argumentativamente a la propuesta pretendida.

David Ortiz Salinas, del Grupo Parlamentario de Movimiento Ciudadano, el 29
de abril de 2021. Cfr. Disponible en: https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gace-
ta/64/3/2021-04-29-1/assets/documentos/Inic_MC_Sen_David_Ortiz_solucion_
controversias.pdf
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De esa forma, proximamente las Comisiones de Justiciay de Estudios
Legislativos, Segunda, de las que soy miembro, presentaran un proyecto
de dictamen con el objeto de avanzar con el proceso legislativo corres-
pondiente mediante el cual se expida la Ley General de Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias, el cual, adelanto, contiene
aspectos novedosos y trascendentes que, sin duda, fomentaran la apli-
cacion de la mediacion, la conciliacion y los procesos restaurativos, tan
importantes para la construccion de la paz.

A continuacion destaco algunos de los temas que, si bien forman par-
te del anteproyecto de dictamen, también estaran sujetos a la revision,
analisis e inclusive modificacion por parte del Pleno de las Comisiones
Unidas, asi como por las respectivas Asambleas del Senado de la Repu-
blica y de la Camara de Diputados atendiendo a su funciéon de Camara
revisora.

a) Procedimientos que regula la Ley General de Mecanismos Alter-
nativos de Solucion de Controversias. La ley que se pretende expedir
incluye los procedimientos colaborativos y no adversariales de negocia-
cion, conciliacion, mediacion y procedimientos restaurativos, que con-
tribuyen a la reconstruccion del tejido social.

b) Mediacion intraprocesal obligatoria. Los MASC podran efectuar-
se en cualquier etapa del proceso jurisdiccional e incluso, fuera de este.
Asimismo, se establece la fase obligatoria de mediacién o conciliacion
intraprocesal, que, una vez fijada la litis, iniciara con una sesiéon infor-
mativa, procurando la amistosa composicion entre las partes. Tal aspec-
to resulta relevante, puesto que ello propiciara que todas las leyes pro-
cesales en las materias de aplicacion de esta ley, tanto federales, como
estatales, deberan armonizarse para incluir esa fase procesal, lo que per-
mitird que los procesos puedan resolverse sin necesidad de agotar todas
las etapas e incluso, mas alld del mismo, como lo es la fase impugnativa
cuando asi corresponda y, en su caso, el juicio de amparo.

Destaca de la propuesta, de que la conciliaciéon o mediacion debe ser
efectuada por una persona facilitadora, ya sea privada, o bien pertene-
ciente al Centro de Justicia Alternativa que corresponda, y no por la au-
toridad que conoce del asunto. De esa manera se garantiza la confiden-
cialidad y la calidad del mecanismo alternativo dado el perfil de quien
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lo efectia, asi como la imparcialidad de la autoridad jurisdiccional, para
el caso de que el mecanismo alternativo no culmine favorablemente
con la celebracion de un convenio y ésta deba continuar conociendo
del proceso.

¢) La constitucion del sistema de justicia alternativa como operador
de los MASC, el cual se integrara por:

e La Secretaria de Gobernacion.

*  En el ambito publico por:
1. Centros de Justicia Alternativa; y
2. Programas publicos.

*  En el ambito privado por:

1. Personas facilitadoras certificadas, quienes podran actuar
de forma individual o grupal conforme a la legislacion apli-
cable;

2. Personas facilitadoras, quienes podran actuar de forma in-
dividual o agrupadas conforme a la legislacion aplicable; y

3. Programas organizacionales.

d) Intervencion de la Secretaria de Gobernacion como cabeza del
Sistema de Justicia Alternativa. La Secretaria de Gobernacion tendra
a su cargo impulsar y supervisar la aplicacion de los MASC como vias
idoneas para abordar y resolver los conflictos que surgen en el entorno
social. Asimismo, formulara los criterios para la instrumentaciéon de la
ley y disena en el ambito de sus competencias, politicas publicas de ac-
ceso a la justicia a cargo de entidades publicas y privadas.

Algunas de sus atribuciones son: elaborar y publicar el Reglamento
de la Ley; remitir un informe anual al Congreso de la Union que pre-
sente un analisis estadistico que permita la evaluacion y mejora continua
para la adecuada implementacién de los mecanismos alternativos para
que, en su caso y a juicio de las personas legisladoras, se emprendan
las acciones necesarias para modificar el marco juridico en la materia;
integrar el Comité de Gestion por Competencia para la elaboracion de
los criterios del Estandar de Competencias Laborales en MASC bajo los
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lineamientos de CONOCER; emitir la firma electrénica para aplicar los
MASC por medios electrénicos, celebrar convenios que tengan como
finalidad cumplir los objetivos de la ley; etcétera.

Consideramos que debe ser la Secretaria de Gobernaciéon (y no un
organo de nueva creacion) quien se encargue de las citadas atribucio-
nes, toda vez que le corresponden los despachos encomendados en el
articulo 27 fracciéon XXIV de la Ley Organica de la Administracién Pua-
blica Federal, puesto que las listadas en las fracciones I a XXIII de ma-
nera expresa son enunciativas, mas no limitativas, pues asi se advierte de
la disposicion de referencia que cita: “A la Secretaria de Gobernacion
corresponde el despacho de los siguientes asuntos: I a XXIII [...] XXIV.

Los demas que le atribuyan expresamente las leyes y reglamentos”.!”

En esa tesitura, con el objeto de ser congruentes con la politica de
austeridad en el ejercicio publico, en la ley que se propone se dotard a la
Secretaria de Gobernacion de aquellas atribuciones que sean necesarias
para encabezar el Sistema.

e) Otros operadores integrantes del Sistema de Justicia Alternativa.
Dicho sistema, ademas, estara integrado en el ambito publico por los
Centros de Justicia Alternativa y los Programas Publicos, en tanto que
en el privado estard a cargo de las Personas facilitadoras, que pueden
estar certificadas o no, asi como por los Programas Organizacionales.

Los Centros de Justicia Alternativa perteneceran a los poderes ju-
diciales tanto de la Federacion, como de las entidades federativas, asi
como a los 6rganos constitucionales autbnomos que ejerzan funciones
jurisdiccionales.

Los programas publicos son operadores de los MASC instituidos en
los tres poderes publicos de cualquier orden de gobierno, asi como en
los 6rganos constitucionales autobnomos dirigidos a su publico usuario,
sin perjuicio de ello, y también tendran competencia para intervenir en
su ambito interno y entre sus integrantes.

10 Ley Organica de la Administracién Puablica Federal, publicada en el Diario Oficial de

la Federacion el 29 de diciembre de 1976. Ultima reforma publicada el 11-01-2021



324 Julio Menchaca Salazar

En el ambito privado, el sistema sera operado por las personas facili-
tadoras, estén certificadas o no, quienes podran actuar de forma indivi-
dual o agrupadas conforme a la legislacion aplicable.

La intervencion de personas facilitadoras privadas permitira que la
justicia sea accesible para la poblacion, puesto que quienes habran de
realizar los procedimientos de mediacion o conciliacion correspondien-
tes ya no son exclusivos del ambito publico y, por ende, podran abarcar
mayor extension territorial, lo que permitira que quienes habitan cual-
quier zona urbana o rural, tenga acceso a los mecanismos alternativos.

Es pertinente aclarar que existen diferencias entre las personas fa-
cilitadoras citadas, y por ello, la Iniciativa que se presenta, refiere que:

—  Persona facilitadora es la denominacion genérica para los in-
dividuos mediadores y conciliadores en los ambitos publico y
privado y basta que las partes les reconozcan tal cardcter.

—  Persona facilitadora certificada es todo individuo acreditado
ante las instituciones certificadoras en los términos de esta Ley,
en los ambitos publico o privado.

Una diferencia que es necesario destacar es que, si bien es cierto que to-
das las personas facilitadoras pueden intervenir en los MASC, asi como
en la celebracion de los convenios de las partes, lo que permitira que
los mecanismos alternativos rompan barreras de inaccesibilidad de la
justicia, también lo es que so6lo aquellos convenios celebrados con la
intervencion de una persona facilitadora certificada tiene la posibilidad
(previo cumplimiento de los requisitos legales) de obtener la eficacia
de cosa juzgada.

Se establece en el anteproyecto que todas las personas facilitadoras
que se desempenan en el ambito publico, es decir, en los centros de jus-
ticia alternativa y en los programas publicos, deberan estar certificadas.

Esto permite ampliar la posibilidad de que la poblacion pueda elegir
si acude ante los 6rganos operadores del sistema en el ambito publico
o bien, en el privado, asi como la posibilidad de que ambos abarquen
mayor extension territorial en el pais para la aplicaciéon de los meca-
nismos alternativos en diversas materias e incorporandolos a las areas
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sociales, en los ambitos indigena, comunitario y escolar, rompera con
las barreras de acceso a la justicia tradicional como lo son los altos costos
que implican sobrellevar un proceso jurisdiccional, el largo tiempo de
duracion, el traslado hacia la sede de los tribunales que en la mayoria
de los casos, se encuentra en las ciudades y alejados de la poblacion que
vive en zonas rurales.

Ello también disminuira la percepciéon de corrupciéon que tiene la
poblacion sobre los sistemas de justicia adversariales, lo que incremen-
tard el uso de los mecanismos alternativos y, por ende, mayor nimero
de personas estard en posibilidad de resolver sus diferencias de manera
mas sencilla y amigable a través de procedimientos colaborativos.

f) Irreductibilidad presupuestaria para los centros de justicia alterna-
tiva. El proyecto establece que tendran autonomia técnica, de gestion,
operativa y presupuestaria, suficientes para la administracion y desarro-
llo de sus servicios, razén por la cual se establece que la Camara de Di-
putados Federal y las estatales destinaran el presupuesto suficiente para
que puedan cumplir con tan importante encomienda y para asegurar su
adecuada operacion; asimismo, se propone la prohibicién de su dismi-
nucion respecto del ejercicio fiscal inmediato anterior.

g) Certificacion. La ley que se pretende expedir, si bien abre la po-
sibilidad de que cualquier persona adquiera el caracter de facilitadora
para intervenir en los mecanismos alternativos mientras que las partes
asi lo reconozcan, lo que permitird un amplio acceso a la justicia en
diversas materias y ambitos, también pretende fomentar estandares
minimos de capacitacion, con los mejores perfiles que efectien tales
procedimientos. En lo conducente, se pretende que las personas fa-
cilitadoras tengan acceso a la certificacion en MASC bajo los mismos
parametros.

La citada certificacion se efectuara bajo los Estandares de Compe-
tencias Laborales en los MASC, que seran aplicables de manera uni-
forme en toda la republica mexicana, lo que asegura la 6ptima calidad
tanto de la capacitacion, como de los perfiles que habran de aplicar los
respectivos procedimientos. De ahi se establece en la ley que la certi-
ficacion otorga a quienes la obtengan, la presuncion del dominio de
competencias y habilidades propias en mecanismos alternativos.
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h) CONOCER. Se propone que sea el Consejo Nacional de Normali-
zacion y Certificacion de Competencias Laborales (CONOCER) quien
funja como eje rector en el ambito de competencia laboral en los MASC,
puesto que es la instancia experimentada en la metodologia aplicable
que cuenta con la infraestructura y la capacidad para tal efecto, ademas
del Registro Nacional de Personas con Competencias Certificadas (RE-
NAP), que tiene como objetivo fundamental integrar una base de datos
con informacion sobre las personas que han obtenido uno o mas cer-
tificados de competencia, con base en los Estindares de Competencia.

La capacitacion y certificacion en los MASC sera impartida y expedi-
da, respectivamente, por las entidades de certificacion y evaluacion de
competencia (que podran ser los propios Centros de Justicia Alterna-
tiva, los poderes judiciales tanto federal como estatales, universidades,
escuelas de educacion superior, etcétera; que deberan acreditarse como
tales ante CONOCER, previo cumplimiento de los requisitos correspon-
dientes).

Para el diseno de los estandares citados, debera constituirse el Comi-
té de Gestion por Competencia con personas especialistas en la materia,
asi como con la Secretaria de Gobernacion, quien encabeza el Sistema,
entre otras instituciones.

i) Derechos de ninas, ninos y adolescentes. En cumplimiento a lo
que mandatan los articulos 1 y 4, noveno parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como aquellos Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos y proteccion a los de-
rechos de la ninez que forman parte del bloque de constitucionalidad
en términos de los articulos 1 y 133 constitucionales, asi como atentos
a las disposiciones de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y
Adolescentes, la ley que se pretende expedir reconoce expresamente el
derecho de ninas, ninas y adolescentes a ser escuchadas y a que se tome
en cuenta su opinion cuando asi se considere necesario en aquellos pro-
cedimientos relativos a los mecanismos alternativos previstos en la ley
en los cuales se vean inmersos sus derechos. Sin embargo, tal circuns-
tancia debera ser valorada por las personas facilitadoras que integran
el Sistema para determinar si su intervencion es pertinente y necesaria,
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tomando en consideracion las caracteristicas de la controversia, la edad
de aquellos y la afectacion o posible afectacion a sus intereses.

Destaca también que, para salvaguardar sus derechos humanos, de-
bera atenderse el principio del interés superior de la ninez, por lo que
se pretende incluir la facultad de las personas facilitadoras para solici-
tar el acompanamiento de personas expertas para conducir las sesiones
con ninas, ninos y adolescentes, cuando sea el caso.

j) Los mecanismos alternativos por medios electronicos. Tal como ha
sido analizado, el uso de los medios tecnoléogicos en los procedimientos
de los mecanismos alternativos permite que la justicia sea ain mas ac-
cesible, al romper con algunas barreras como lo es la distancia entre las
partes o entre estas y las personas facilitadoras, asi como otras que ha-
cen imposible la presencia fisica. La situacion actual que vive el mundo
a causa de la propagacion del virus SARS-CoV-2, causante de la enferme-
dad Covid-19, ha obligado a diversas instituciones, dependencias y enti-
dades de la administracion publica a adaptar tramites, procedimientos,
acciones y diversas medidas para responder a la necesidad de servicio
que requiere la sociedad.

La propuesta de la ley general cuyo estudio nos ocupa incluye los me-
canismos alternativos en linea para la celebracion de procedimientos
de mediacion y conciliacion ejecutados a través de medios electronicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia con la ayuda de plataformas que
permitan la transmisién en tiempo real de datos, imagen y voz. Las par-

tes pueden solicitar que los mecanismos aludidos se efectiien bajo esta
modalidad.

Estos servicios también podrian ofrecerse por los programas publi-
cos y organizacionales de mecanismos alternativos o por facilitadores
privados, siendo obligatorios para los centros de justicia alternativa y
estaran sujetos a las mismas reglas del procedimiento ordinario.

Para garantizar el cumplimiento de los principios que rigen los me-
canismos alternativos, asi como por la seguridad, confidencialidad y res-
guardo de la informacion contenida en los medios o plataformas utiliza-
das para efectuar tales servicios, se impone el deber a quienes ofrezcan
procedimientos electréonicos de contar con la infraestructura y los re-
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querimientos técnicos para la realizacion de los actos correspondientes
a través de internet o por otros medios de comunicacién analogos.

La ley también contempla mecanismos de colaboracién institucional
de quienes operan los mecanismos en el ambito publico, al determinar
que los centros de justicia alternativa y los programas publicos deberan
colaborar entre si, a efecto de llevar a cabo las acciones que permitan la
realizacion de los procedimientos en linea para notificar y entrevistar a
las partes, ayudar a establecer los enlaces electrénicos y coordinar agen-
das con las partes y las personas facilitadoras, entre otros.

k) Ejecucion de los convenios. Los convenios derivados de un MASC
elevados a la categoria de cosa juzgada deberdn ejecutarse. Ante el in-
cumplimiento parcial o total del convenio por una o mas de las partes
obligadas, debera privilegiarse la construccion de una soluciéon median-
te la reapertura del mecanismo alternativo que se hubiere elegido o la
apertura de uno nuevo, lo cual debera quedar asentado en el clausula-
do del convenio respectivo, salvo que las partes convengan lo contrario.
En caso de incumplimiento, se ejecutara en la via de apremio o en la de
ejecucion de sentencias, segin lo establecido en la ley procesal corres-
pondiente.

Si una autoridad jurisdiccional de manera injustificada se negare a
efectuar el procedimiento de ejecucion forzosa de un convenio cele-
brado en un MASC en los términos y condiciones prescritos por la ley,
sera causa de responsabilidad administrativa, sin perjuicio de aquellas
de naturaleza civil o penal en la que pudiera incurrir. Ello no implica
que las autoridades de manera indiscriminada deban ejecutar todos los
convenios, sino que tendran el deber de revisar acuciosamente su con-
tenido y alcance para determinar si se cumplen los requisitos legales co-
rrespondientes. Por ende, el 6rgano jurisdiccional s6lo podra denegar
la ejecucion del convenio cuando se compruebe que el asunto no era
susceptible de resolverse a través de un mecanismo alternativo o no se
cumpli6 con alguno de los supuestos de procedencia.

Ahora, para el caso de que el convenio no sea susceptible de ser eje-
cutado por la autoridad jurisdiccional competente por alguna de las
causas citadas, se constituye responsabilidad de las personas facilitado-
ras, por lo que las autoridades jurisdiccionales deberan informar y dar
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vista a la autoridad competente en materia de responsabilidad adminis-
trativa, sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales en las que
pudieran incurrir.

1) Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias Socia-
les. La ley que se propone expedir incluye mecanismos alternativos de
solucion de controversias sociales, especificamente en los procesos de
mediacion, conciliacion y procedimientos restaurativos que se aplican
para abordar aquellas controversias de los ambitos indigenas, comunita-
rios o escolares, los cuales podran efectuarse a través de procedimientos
ordinarios, electrénicos o tradicionales, respetando en este ultimo, la
cultura y organizacion de las comunidades indigenas en los términos
previstos por el articulo segundo constitucional.

m) El régimen de responsabilidades. En la Ley General de Mecanis-
mos Alternativos de Solucion de Controversias se pretende incluir un
régimen de responsabilidades de las personas integrantes del Sistema
de Justicia Alternativa, en el cual se dota a la Secretaria de Gobernacion
de las funciones de disciplina y vigilancia sobre las personas facilitadoras
en el ambito privado, al tenor de los procedimientos que se sustancia-
ran de acuerdo a lo previsto en el reglamento.

De igual forma, se determina que el incumplimiento de cualquiera
de las disposiciones establecidas en la ley por las personas facilitadoras
integrantes del Sistema dara lugar a las sanciones respectivas, con inde-
pendencia de las responsabilidades administrativas, civiles o incluso de
caracter penal, cuando corresponda.

Atendiendo a que las personas facilitadoras adscritas a los centros de
justicia alternativa y a los programas publicos tienen el caracter de servi-
doras publicas, seran sancionadas en los términos del Reglamento de la
Ley General de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias,
asi como de la legislacion que les sea aplicable. En el mismo sentido, los
procedimientos administrativos correspondientes que en su caso den
lugar a la aplicacion de las sanciones respectivas se sustanciaran ante los
organos que resulten competentes, segun lo determine la legislacion or-
ganica aplicable para cada institucion a la que pertenezcan las personas
facilitadoras.
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La Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion de Contro-
versias contendra sanciones minimas para las personas facilitadoras, ha-
ciendo remision al reglamento de la ley para su desarrollo.

n) Informes para la evaluacion y seguimiento de la implementacion
de la Ley General de Mecanismos Alternos de Solucion de Controver-
sias. Quienes operen los MASC deberan elaborar un informe mensual
que contenga los indicadores establecidos por la Secretaria de Goberna-
cion con el objeto de que le permitan a esta la evaluacion del Sistema y
su operacion, asi como para la elaboracion de politicas publicas.

Igualmente, la Secretaria de Gobernacién debera remitir un informe
anual al Congreso de la Unién que presente un analisis estadistico que
permita la evaluacion y mejora continua para la adecuada implemen-
tacion de los mecanismos alternativos para que, en su caso y a juicio
de las personas legisladoras, se emprendan las acciones necesarias para
modificar el marco juridico en la materia.

o) Revision de la legislacion. Se pretende que los articulos transito-
rios establezcan que dentro del ano siguiente a la entrada en vigor de la
Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias,
el Senado de la Republica en conjunto con la Secretaria de Goberna-
cion, realicen una convocatoria publica para el analisis del impacto y
trascendencia de la ley aludida, la cual tendra como objetivo la identi-
ficacion, discusion y formulacion de las reformas que sean necesarias
para el 6ptimo funcionamiento de los mecanismos alternativos. Los re-
sultados obtenidos seran publicos y se remitiran a cada congreso local.
Los citados resultados permitiran al Congreso de la Unién y a los con-
gresos de las entidades federativas realizar las adecuaciones al marco
juridico que consideren necesarias y pertinentes.
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RESUMEN: Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias
han sido reconocidos a nivel constitucional y son aplicados en todas las
entidades federativas; sin embargo, existe la imperiosa necesidad de im-
plementar un marco general y uniforme que establezca los lineamientos
minimos a ser seguidos por los estados, es decir, una ley general de la
materia. En el presente estudio se analizan las iniciativas, asi como los
instrumentos internacionales que apoyan esta necesidad. Asimismo, se
exponen las razones que hacen necesaria la exclusién de su regulacion a
la materia mercantil, tanto nacional como internacional, y se proponen
algunas medidas para la creacién de una ley general armonizada con
los estandares internacionales, especificamente con la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre mediacién comercial, asi como el Convenio de Singapur
sobre la ejecucién de acuerdos resultantes de la mediacién comercial.
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Presidente de International Chamber of Commerce México (ICC México)



332 Antonio M. Prida Pe6n Del Valle

En primer lugar, es importante mencionar que en México el uso de los
mecanismos alternativos de soluciéon de controversias es una realidad
en las legislaciones de los estados y en la practica cotidiana. Se puede
aseverar que existe una incipiente cultura en el pais que va incorporan-
do en la solucion del conflicto distintos mecanismos como la mediacion
y la conciliacién en el ambito penal, familiar, escolar y comunitario.

Por mencionar algunos ejemplos de adopcion de estos mecanismos
en México, basta con senalar que:

I.  Los mismos han sido reconocidos a nivel constitucional desde el
18 de junio de 2008, mediante reforma consignada en el actual
parrafo quinto del articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que establece “las leyes preveran me-
canismos alternativos de solucién de controversias”;!

Y

II.  En la actualidad los mecanismos alternativos son aplicados en
todas las entidades federativas.

Ahora bien, si bien es cierto que todas las entidades federativas han im-
plementado mecanismos alternativos de solucion de controversias para
la resolucion de disputas, lo cierto es que existe la necesidad de imple-
mentar un marco general que establezca lineamientos minimos a ser
seguidos de manera uniforme por las entidades federativas.

Con la finalidad de lograr ciertos estandares basicos en el uso de me-
canismos alternativos de solucion de controversias en las distintas enti-
dades federativas, el 5 de febrero de 2017, mediante una nueva reforma
constitucional se adiciond la fraccion XXIX-A del articulo 73 que senala
la facultad del Congreso “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™ y en el articulo se-
gundo transitorio, se estableci6 el plazo no mayor de 180 dias naturales
contados a partir de su entrada en vigor para su cumplimiento.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oft-
cial de la Federacion del 5 de febrero de 1917. Ultima Reforma publicada el 28 de
mayo de 2021.

2 Ibidem, articulo 73, fraccion. XXIX-A
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A pesar de lo anterior, México no cuenta aun con una ley general
en la materia, aunque existen varias iniciativas de ley presentadas re-
cientemente ante el Congreso de la Union. Me centraré en analizar la
Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley General
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias (la “Iniciativa
de Ley”) presentada el 20 de julio de 2020, por integrantes del Gru-
po Parlamentario de Morena, asi como del Grupo Parlamentario del
Partido Encuentro Social, encabezados por el senador Julio Menchaca
Salazar, misma que podria dar cumplimiento al mandato constitucional
establecido en el mencionado articulo 73, fraccion XXIX-A de nuestra
Carta Magna.

Con la finalidad de fortalecer y complementar la citada iniciativa de
ley, en conjunto con otros colegas de la Barra Mexicana; Colegio de Abo-
gados; Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México; Asociacion
Nacional de Abogados de Empresa; Academia Mexicana de Derecho
Internacional Privado y Comparado; Union Internacional de Abogados;
Camara Internacional de Comercio; Judicial Arbitration and Mediation
Services; Confederacion Nacional de Camaras Industriales; Camara Na-
cional de Comercio de la Ciudad de México; Centro de Arbitraje de
México; Instituto Mexicano de la Mediacion; y del Instituto Mexicano
de Arbitraje, he estado trabajando en determinar cudles son los cambios
indispensables para armonizarla con dos instrumentos internacionales
que México requiere urgentemente adoptar.

En particular, dado que la nueva iniciativa de ley no contempla reglas
especiales para la conciliacion o mediacion comercial, se considera que
es una oportunidad para adoptar estandares internacionales para la re-
gulacion de la misma en México.

En particular hay dos instrumentos internacionales que vale la pena
destacar en relaciéon con la materia. El primero es la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Mediaciéon Comercial Internacional y Acuerdos de
Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion (la “Ley Mo-
delo”), que contribuye en medida significativa al establecimiento de un
marco juridico unificado para la solucion justa y eficiente de contro-
versias surgidas en las relaciones comerciales internacionales, y que re-
conoce el valor de la mediacion como un método de arreglo amistoso
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de las controversias que se plantean en las relaciones comerciales in-
ternacionales y contribuye a establecer un marco juridico armonizado
para la solucion justa y eficiente de las controversias que surgen de las
relaciones comerciales internacionales.

El segundo es la Convencion de las Naciones Unidas sobre los acuer-
dos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion (la
“Convencion de Singapur”), adoptada por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas, que establece bases y normas ge-
nerales aceptables para Estados con ordenamientos juridicos y sistemas
sociales y econémicos diferentes, las cuales deberan seguir los mismos
en relacion con los acuerdos de transaccion internacionales resultantes
de la mediacion.

Tal como se senala en el articulo 1° de la iniciativa, ésta tiene por
objeto “regular las bases del Sistema de Justicia Alternativa, que tendra
a su cargo la aplicaciéon de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, como vias para la gestion pacifica y colaborativa de los
conflictos, previo al proceso o en cualquier etapa del proceso jurisdic-
cional, en los casos previstos por esta Ley”, exceptuando de su dmbito
de aplicacion las controversias en materia penal.

En vista de lo anterior, considero importante y necesaria también la
exclusion de su regulacion a la materia mercantil, tanto en la esfera in-
ternacional como nacional, en virtud de las siguientes consideraciones:

— Lamateria mercantil, en especial aquella de caracter internacio-
nal, responde a necesidades y exigencias particulares y se basa
en principios distintos a las relaciones estrictamente de caracter
civil y familiar.

Asi, por ejemplo, uno de los principios fundamentales del comercio
internacional es la “autonomia de la voluntad de las partes”, bajo el cual
se reconoce a las partes una total libertad de realizar transacciones co-
merciales conforme a sus propios intereses, con la tinica limitacion de
no transgredir el orden publico interno.

—  El comercio internacional exige la supresion de formalidades,
especialmente de caracter juridico, que pudieran constituir obs-
taculos a su desarrollo y operaciones cotidianas, lo cual genera
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desconfianza entre los contratantes, ya sean simples particulares
como grandes empresas € instituciones financieras.

— Las normas del Derecho mercantil, entendido como el derecho
de los mercaderes o comerciantes, han devenido histéricamen-
te de los usos comerciales internacionales, mejor conocidos
como lex mercatoria. Hoy en dia, diversos foros internacionales
han establecido reglas especiales a fin de facilitar su desarrollo,
promoviendo asi, la confianza en los mercados nacionales y fo-
mentando la inversion extranjera.

— La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNDUMI) ha aprobado diversos instrumentos
internacionales en esta materia, con la finalidad de uniformar
las diversas legislaciones nacionales facilitando las transacciones
mercantiles internacionales.

— Ejemplo de lo anterior es la incorporaciéon de la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional en el
Titulo Cuarto (“Del Arbitraje Comercial”) del Libro Quinto del
Codigo de Comercio, en 1993, siendo aplicable tanto al arbitra-
je nacional como internacional.

—  Recientemente, la CNUDMI: I) prepar¢ el proyecto de la Con-
vencion de Singapur la cual fue aprobada por la Asamblea Ge-
neral de la ONU y cuya ceremonia de apertura a la firma se
realiz6 en agosto de 2019 en Singapur; y II) modificé la Ley Mo-
delo con la finalidad de establecer normas uniformes, claras y
sencillas que facilitan la ejecucion de los acuerdos de mediacion
(“acuerdos de transaccion”), respondiendo a las necesidades de
celeridad, consensualidad y seguridad propias del comercio in-
ternacional.

Derivado de lo anterior, propongo que el texto del articulo 1° de la Ini-
ciativa de ley quede redactado de la siguiente manera:

Articulo 1. Naturaleza de la Ley General.

La presente Ley es de orden publico, de interés social y de observancia general
en los Estados Unidos Mexicanos 'y tiene por objeto regular las bases del Sistema
de Justicia Alternativa, que tendrd a su cargo la aplicacion de los mecanismos
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alternativos de solucion de controversias, como vias para la gestion pacifica y

colaborativa de los conflictos, previo al proceso o en cualquier etapa del proceso

Jurisdiccional, en los casos previstos por esta Ley.

Se exceptuan del ambito de aplicacion de la presente Ley las controversias en
malteria penal y mercantil.’

En virtud de lo dicho y, tal como se senala en la exposicion de motivos
de la iniciativa de ley, en la que se reconoce la necesidad de “armonizar
la legislacion interna con los tratados internacionales”, considero im-
portante hacer énfasis en las siguientes recomendaciones:

1.

Establecer un régimen especial a la mediacién mercantil, incor-
porando la Ley Modelo en un Titulo Quinto del Libro Quinto
del Codigo de Comercio, aplicable tanto a la mediacion nacional
como internacional, con base en a los siguientes razonamientos:

a. Se estableceria una regulacion especifica acorde a los para-

C.

metros internacionales y se lograria una uniformidad legisla-
tiva con otros 33 estados, entre los cuales se encuentra Esta-
dos Unidos de América, nuestro principal socio comercial.

Se enviaria un claro mensaje a la comunidad internacional,
en especial a nuestros socios comerciales, generando con-
fianza para nuestro mercado nacional.

No habria necesidad de hacer grandes modificaciones al
texto de la Iniciativa de ley, toda vez que habria una legis-
lacion especial en esta materia, tal cual la hay en materia
penal. Con lo anterior se salvaguarda el texto de la Iniciativa
de ley, en especial, en aquellas disposiciones que pudieran
ser cuestionables a la luz de los instrumentos internaciona-
les antes citados, como pudieran ser:

e El régimen de la confidencialidad en la mediacion,
toda vez que en la mediacion mercantil internacional

Iniciativa Con Proyecto De Decreto Por El Que Se Expide La Ley General De Me-
canismos De Solucién De Controversias. Disponible en: https://infosen.senado.
gob.mx/sgsp/gaceta/64/3/2021-04-29-1/assets/documentos/Inic_MC_Sen_Da-
vid_Ortiz_solucion_controversias.pdf



Necesidad de contar con una Ley General de Mecanismos Alternativos de Solucion ... 337

es deseable la obligaciéon de no revelar, no requerir
y no admitir documentaciéon producida durante la
mediacion, ni el testimonio del mediador en un pro-
cedimiento judicial o arbitral en consonancia con los
articulos 9, 10 y 11 de la Ley Modelo, relacionados
con la revelacion de informacion, la confidenciali-
dad y la admisibilidad de pruebas.

e La falta de oportunidad para las partes de optar por
la aplicacion de reglamentos institucionales y la su-
jecion a la administracion institucional de aquellas
instituciones especializadas, como la Camara Interna-
cional de Comercio (ICC), sin tener que sujetarse a
los procedimientos senalados en la ley.

* FEl requisito de la certificacién de los mediadores
para que los convenios de mediacion sean ejecuta-
bles (mismo que no es exigido ni en la Convencion
de Singapur ni en la Ley Modelo) para la mediacion
mercantil internacional, toda vez que ello parte de la
desconfianza de las capacidades del mediador y cons-
tituye un obstaculo para la celeridad del comercio
internacional.

¢ Laausencia de reconocimiento de la calidad de cosa
juzgada a los convenios de mediacion (“acuerdos de
transaccion”) ante la falta de certificacién y autoriza-
cion del mediador —lo cual es contrario a las exigen-
cias del comercio internacional y a lo dispuesto por
los instrumentos internacionales antes citados—, obli-
gando a los mediados a entablar un proceso judicial
que, en inicio, pretendieron obviar.

® La discrepancia entre el texto de la Iniciativa de ley
por lo que respecta al impedimento para ser media-
dor por relaciéon familiar o de negocios con las par-
tes, con la simple obligacion de revelar, y no de excu-
sarse, cualquier situacion que pueda poner en duda
la imparcialidad e independencia del mediador, se-
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nalada por la Convencion de Singapur y por la Ley
Modelo. Este ultimo enfoque otorga la posibilidad a
las partes de decidir al respecto, convirtiéndose asi su
voluntad en la suprema ley del procedimiento.

Adicionalmente se propone que la Ley General no sea supleto-
riamente aplicable a la legislaciéon comercial en la materia, sino
que, en consonancia con los estandares internacionales, se haga
una aplicacion supletoria de principios generales aceptados a
nivel internacional para la mediaciéon en caso de que existan
cuestiones que no estén expresamente resueltas en las disposi-
ciones especiales en mediacion comercial. En este sentido, se
considera necesario incluir un texto como el siguiente en la le-
gislacion mercantil:

Texto para las disposiciones especiales en materia de mediacion comercial a
ser incluidas en el Codigo de Comercio (derivado de la propuesta de José Maria
Abascal):

Las cuestiones relativas a las materias que se rijan por el presente Titulo y que
no estén expresamente resueltas en él se dirimiran de conformidad con los princi-
pios generales aceptados a nivel internacional en que él se inspira.

Ademas de la legislacion especial en materia mercantil conside-
ro importante discutir las siguientes adecuaciones a la iniciativa
de ley para hacer que la mediaciéon en México sea consistente
con estandares internacionales, asi las propuestas incluyen:

Hacer algunas pocas adecuaciones al texto de la iniciativa pro-
puesta consistentes en:

a) Uniformar la terminologia, en especial las definiciones, a
fin de hacerlas coherentes a los instrumentos internaciona-
les, a decir, la Convencion de Singapur y la Ley Modelo, y la
tendencia legislativa internacional, especialmente adoptan-
do la denominacion genérica de “mediaciéon” y de “media-
dor” tal y como se utiliza en la Ley Modelo y en la Conven-
cion de Singapur, en los que “conciliacién” y “mediacion” se
consideran términos intercambiables. Por ello se deberian
suprimir las referencias a la conciliacion y al conciliador, asi
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b)

como a los facilitadores. Asimismo, conviene adoptar la ter-
minologia de “acuerdos de transaccion”, en lugar de “con-
venios de mediacion”

Asimismo, se recomienda adoptar la denominacién genérica de
“personas mediadoras” en lugar de “personas facilitadoras”, mas
propio de la materia penal y que derivan de sus propios meca-
nismos. Por ejemplo, en el articulo 3 de la ley deberian hacerse
los siguientes cambios:

Articulo 3. Glosario.

Para los efectos de esta Ley se entendera por:

[...]

1X——Convenio Acuerdo de Transaccion: Solucion consensuada entre las
partes, vinculante para las mismas, respecto de una o mds controver-
sias, el cual puede constar en instrumento fisico o electronico;

X Mediacion: Procedimiento voluntario por el cual las partes involucra-
das en una controversia buscan y construyen una solucion satisfacto-
ria a la misma, con la asistencia de una o mas personas denominadas
mediadoras, quienes pueden o no proponer alternativas de solucion en
beneficio de las partes, y sin gozar de facultades de decision, facilitan
la comunicacion y la negociacion entre aquellas |[...];

Incluir la obligacion de las partes de acudir a una sesion infor-
mativa sobre mediaciéon antes de que éstas puedan iniciar un
procedimiento judicial o arbitral. Para lo anterior se propone
incluir la siguiente redaccion en el articulo 5 la ley:

Articulo 5. Supuestos de procedencia.

Los mecanismos alternativos procederan principalmente de la voluntad mu-
tua de las personas de someterse a éstos para gestionay, solucionar o prevenir una
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controversia comun. Podran efectuarse en cualquier etapa del proceso jurisdiccio-
nal, asi como fuera de éste.

Cuando por su naturaleza, la controversia pueda ser resuelta mediante un me-
canismo alternativo de solucion de controversias, los jueces exhortaran a las par-
les a que acudan a una sesion informativa con una persona mediadora publica
o privada para que evaliien la posibilidad de resolver la controversia a través de
dicho procedimiento, con el objeto de poner fin al conflicto sin suspender el juicio
correspondiente, el cual concluirg si las partes celebran un Acuerdo de Transac-
cion en dicho procedimiento.

La legislacion procesal correspondiente establecera, una vez admitida la de-
manda y fijada la litis, la fase obligatoria de mediacion o conciliacion, siempre
que la controversia de que se trate verse sobre derechos renunciables, que no re-
quieran de autorizacion judicial para su renuncia, que no afecten derechos o
inlereses de terceros, que no sean contrarios a disposiciones de orden publico o al
interés social, asi como sobre bienes y derechos de los cuales las partes tengan libre
disposicion. [...]

c) Es necesario aclarar el principio de confidencialidad para que
incluya las obligaciones de no revelar, no requerir y no admitir
documentacion producida durante la mediacién, ni el testimo-
nio del mediador, en consonancia con los estandares internacio-
nales. Por lo anterior, se propone que el articulo 7 de la ley sea
modificado de la siguiente manera:

Articulo 7. Principios de los mecanismos alternativos.

Los principios previstos en este articulo deberan observarse en las legislaciones
que regulen la aplicacion de mecanismos alternativos en las entidades federativas,
quedando prohibida la insercion de otros que resulten contrarios a uno o mds de
los antes senialados..

Por otro lado, son principios rectores de los mecanismos alternativos,
los siguientes:

1. Confidencialidad: la informacion tratada no deberd ser divulgada y no po-
dra ser utilizada en perjuicio de las partes dentro de los procesos jurisdiccionales,
arbitrales o de indole similar;, salvo que se trate de un delito que se esté cometiendo
o0 sea inminente su consumacion y por el cual peligre la integridad fisica o la
vida de una persona en cuyo caso, la persona mediadora orientara a las partes
a efecto de que acudan a denunciar ante la autoridad competente las conductas
que pudieran constituirse en la comision de un delito, dando por terminado el me-
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d)

canismo alternativo. A reserva de la excepcion establecida en el presente articulo,
las partes en el procedimiento de mediacion, la persona mediadora y los terceros,
incluidos los que participen en la administracion del procedimiento de mediacion,
no podran hacer valer ni presentar pruebas, ni prestar declaracion o prueba tes-
timonial en un proceso judicial, arbitral, o de indole similar, en relacion con la
invitacion de una de las partes a iniciar un procedimiento de mediacion o el hecho
de que una de las partes hubiese estado dispuesta a participar en un procedimien-
to de mediacion; las opiniones expresadas o las sugerencias formuladas por una
de las partes en la mediacion respecto de un posible arreglo de la controversia; las
declaraciones efectuadas o los hechos reconocidos por alguna de las partes durante
el procedimiento de mediacion; las propuestas formuladas por la persona media-
dora; el hecho de que una de las partes se hubiera declarado dispuesta a aceptar
un arreglo propuesto por la persona mediadora y, cualquier documento preparado
unicamente a los efectos del procedimiento de mediacion.

Con excepcion del caso especificamente establecido en este articulo o cualquier
otro establecido en la presente ley, ningiin érgano judicial, tribunal arbitral u otra
autoridad publica competente podrd ordenar que se revele la informacion antes
mencionada y, si esa informacion se presentase como prueba en contravencion de
lo dispuesto en el presente articulo, dicha prueba no se considerara admisible. A
reserva de las limitaciones establecidas en el presente articulo, ninguna prueba
que sea admisible en un proceso judicial, arbitral o de indole stmilar dejara de
serlo por el hecho de haber sido utilizada en un procedimiento de mediacion.

La informacion proporcionada en los procedimientos de mecanismos alternati-
vos tendra cardcter de confidencial y reservada de conformidad con la legislacion
y disposiciones juridicas aplicables en materia de transparencia y proteccion de
datos personales, por lo que las personas mediadoras y las autoridades competen-
tes la recibiran con este cardcter. Este deber constrinie a las partes, a las personas
mediadoras, a los Centros de Justicia Alternativa, asi como a los programas pu-
blicos y organizacionales de mecanismos alternativos. La persona mediadora, si
recibe de una de las partes informacion relativa a la controversia, podrd revelar
el contenido de esa informacion a cualquiera de las otras partes en la mediacion.
No obstante, st una parte proporciona informacion a la persona mediadora con
la condicion expresa de que respele su cardcter confidencial, esa informacion no
podra revelarse a ninguna otra parte en la mediacion.

Establecer con claridad la obligatoriedad del acuerdo de me-
diar, a efecto de que ningun juez o arbitro acepte iniciar un
procedimiento sin que se le haya dado cumplimiento a dicho
acuerdo. En el articulo 34 de la Iniciativa de ley, relativo al “Con-
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tenido de la clausula compromisoria”, hace falta establecer con
claridad la obligatoriedad del acuerdo de mediar, a efecto de
que ningun juez o arbitro acepte iniciar un procedimiento sin
que se le haya dado cumplimiento a dicho acuerdo.

Articulo 34. Contenido de la clausula compromisoria.

La clausula compromisoria, asi como el acuerdo o compromiso para someterse
a un mecanismo alternativo, pueden determinar la sujecion de todas o algunas
de las diferencias que se susciten en relacion con un negocio juridico determinado.
Si éstas no se especifican, se presume que el mecanismo alternativo elegido serd
aplicable en todas las diferencias que puedan surgir de la relacion juridica de
que se trate. La clausula deberd contener cuando menos los siguientes requisitos:

1. La manifestacion expresa para someterse a un mecanismo alternativo en
caso de que pueda surgir o haya surgido una controversia, asi como la obliga-
toriedad del mismo antes de poder acudir a un proceso jurisdiccional o arbitral;

1I. El nombre de la persona, programa o institucion administradora de los
servicios de mecanismos alternativos o el procedimiento para la designacion de
una o mas personas mediadoras, en su caso;

III. En el acuerdo para la aplicacion de un mecanismo alternativo deberan
senalarse, ademds, el nombre y domicilio completos de las partes; y

1V Para el caso de los mecanismos alternativos por medios electronicos, las
partes deberan serialar la direccion de correo electronico donde se les pueda notifi-
car el inicio del procedimiento.

La ausencia del deber de suspension de la prescripcion de la accion
durante el proceso de mediacion, para lo cual se propone adoptar
en el articulo 29, fraccion VIII, relativa a los “Deberes y obligacio-
nes de las personas interesadas y de las partes”, la suspension de la
prescripcion de la accion, durante el proceso de mediacion.

Articulo 29. Deberes y obligaciones de las personas interesadas y de las partes.

Las personas interesadas y las partes, segun corvesponda, tienen los siguientes
deberes y obligaciones:

[...]

VIII. A que se dejen a salvo sus derechos en caso de incumplimiento del con-
venio, en particular se suspenderd la prescripcion del plazo para que las partes
puedan acudir antes las instancias jurisdiccionales competentes para hacer valer
sus derechos.
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f)  Se propone, en el articulo 10 de la ley, “De los impedimentos
y excusas”, suprimir las incompatibilidades para ser mediador
por relacion familiar o de negocio con las partes e incorporar
la obligacion de revelar cualquier situacion que pueda poner en
duda su neutralidad e independencia, en consonancia con el
articulo 6 de la Ley Modelo.

Articulo 10. De los impedimentos y excusas.

Las personas facilitadoras deberan excusarse y estaran impedi-
dos para conocer de un asunto, cuando se actualice uno o mas
de los supuestos siguientes:

I. Tenga interés directo o indirecto sobre el asunto principal,
materia de los mecanismos alternativos, asi como aquellos
que sean conexos o paralelos de aquel;

II. Ser cényuge, concubina o concubinario, tener parentesco
consanguineo en linea recta, ascendente o descendente sin
limite de grado, colateral dentro del cuarto grado o que
tengan parentesco por afinidad con alguna de las partes;

III. Cuando una de las partes sea persona moral o colectiva,
mantener alguna de las relaciones o vinculos a los que se
refiere la fraccion segunda del presente articulo con quie-
nes ostenten su representacion legal, sus apoderados, sus
mandatarios y las personas fisicas que la integren en los tér-
minos de la legislacion aplicable;

IV. Mantener o haber mantenido relacion laboral, profesional
o mercantil con alguna de las partes; y

V. La existencia de alguna causa que comprometa su integri-
dad, imparcialidad, neutralidad y profesionalidad.

La persona a quien se comunique su posible designacién como media-
dora debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a du-
das justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. La persona
mediadora, desde el momento de su designacion y durante todo el pro-
cedimiento de mediacién, debera revelar sin demora tales circunstan-
cias a las partes, a menos que ya les haya informado de ellas.
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Después de haber realizado cualquier tipo de revelacion, las partes
decidiran si designan o no a la persona facilitadora de comun acuerdo o
si la misma debe continuar con el procedimiento, a menos que se haya
convenido en un procedimiento de designacion diferente.

La excusa de una persona facilitadora dara lugar a la designacion de
otra que la sustituya, teniendo el derecho las partes a designarla o, en su
caso, sera designada por el Centro de Justicia Alternativa o los progra-
mas publicos u organizacionales.

Lo anterior se complementaria con la firma y ratificaciéon por parte
de México de la citada Convencion de Singapur, motivo por el cual las
instituciones mencionadas al inicio de la presente disertaciéon han ini-
ciado gestiones para recomendar su suscripcion a la Consultoria Juridi-
ca de la Secretaria de Relaciones Exteriores.
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Capitulo 19
El caso Tamaulipas

Irving Barrios Mojica®

RESUMEN: Se analiza el juicio de procedencia del gobernador consti-
tucional del estado de Tamaulipas desde la perspectiva juridica, politica
y académica; los posibles escenarios derivados de la proteccion consti-
tucional para los titulares de los poderes ejecutivos, asi como de otros
preceptos constitucionales aplicables. Se advierten las actuaciones del
presidente del Congreso del Estado de Tamaulipas, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién y el Fiscal general. Se analiza la improcedente
controversia constitucional promovida por el presidente del Congreso
estatal y por ultimo se aportan algunas consideraciones sobre el deber
en el actuar de los servidores publicos involucrados en el suceso.

Palabras clave: Juicio de procedencia, gobernador constitucional del es-
tado de Tamaulipas, controversia constitucional.

Un tema que a ultimas fechas ocup6 importantes espacios en los me-
dios de comunicacion y llamé la atencion en lo politico, juridico y
académico ha sido el denominado “Juicio de Procedencia (Desafuero)
del Gobernador Constitucional del Estado de Tamaulipas”, el cual,
atendiendo a sus circunstancias particulares, no tiene antecedentes, al
menos recientemente, de uno similar. Como se sabe, debido a la infor-
macion basta y en cierta medida detallada que se ha dado a conocer
publicamente, nos encontramos por un lado con la facultad que tiene
el representante social de la Federacion de investigar y llevar ante la
autoridad judicial federal a posibles participes en la comision de he-
chos que la ley senala como delitos, segin lo dispone el articulo 21

Fiscal General de Justicia del Estado de Tamaulipas.
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de nuestra Constitucién federal y, por otro, a la proteccién constitu-
cional con la que cuentan determinados servidores publicos como lo
son los titulares de los poderes ejecutivos de las entidades federativas
(Tamaulipas) que para proceder penalmente contra ellos por delitos
federales, previamente debe ser suprimida la referida proteccion de
acuerdo al articulo 111 del pacto federal y en particular a lo senalado
en su quinto parrafo.

En ese sentido, el tema que nos ocupa tiene su origen en una denun-
cia presentada por la Unidad de Inteligencia Financiera del gobierno
federal ante la Fiscalia General de la Republica, en la cual hace del
conocimiento del Ministerio Publico irregularidades que pudieran ser
constitutivas de delito, dentro de las cuales la representacion social con-
sidero tener elementos suficientes para solicitar al juez de Distrito Espe-
cializado en el Sistema Penal Acusatorio una orden de aprehensiéon en
contra del gobernador de Tamaulipas por los delitos de delincuencia
organizada, operaciones con recursos de procedencia ilicita y defrau-
dacion fiscal equiparada. Por ello, a fin de retirar la proteccion consti-
tucional mencionada y no incurrir en responsabilidad penal, se realizo
una solicitud de declaracién de procedencia! que, siguiendo el proceso
correspondiente, incluy6 las testimoniales de diversas autoridades de
forma telematica y conllevé a que la seccion instructora resolviera favo-
rablemente la solicitud para proceder penalmente en contra del gober-
nador constitucional de Tamaulipas, la cual fue votada por la mayoria
de la Cadmara Baja del Congreso de la Unién.?

El dictamen de la Seccién instructora refirié que existian elementos
suficientes para considerar procedente la solicitud de la declaracion de
procedencia en términos de lo expuesto en su considerando cuarto, lo
cual es inicamente por el delito de defraudacion fiscal equiparada, sin
hacer pronunciamiento en cuanto al delito de delincuencia organizada

Véase Gaceta Parlamentaria, Caimara de Diputados LXIV Legislatura, XXIV, nimero
5769-XX, 28 abril 2021), en http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/64/2021/
abr/20210428.html

Véase Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados LXIV Legislatura, XXIV, nimero
5769- XX, 28 de abril de 2021, p. 50.
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y no encontrar acreditado plenamente el de operaciones con recursos
de procedencia ilicita.?

Ante el panorama expuesto, el Congreso de Tamaulipas el 30 de
abril emitié un punto de acuerdo (LXIV-267) mediante el cual se decla-
ra que no procede la homologacion de la declaracion de procedencia
emitida por la Camara de Diputados del Congreso de la Uni6én en con-
tra del C. Gobernador Constitucional del Estado Libre y Soberano de
Tamaulipas.*

En complemento al referido punto de acuerdo, el Presidente del
Congreso del Estado de Tamaulipas promovio ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion una controversia constitucional (50/2021), se-
nalando como acto impugnado “que con la mera declaraciéon de pro-
cedencia por parte de la Camara de Diputados se retira la inmunidad y
se puede proceder penalmente en contra del Servidor Publico en cues-
tién, quedando a disposicion de las autoridades competentes”.® Esto
viola la soberania estatal establecida en el quinto parrafo del articulo
111 constitucional.

Dicha controversia fue desechada de plano por notoria y manifiesta
improcedencia, el 14 de mayo, al considerar el ministro instructor falta
de interés legitimo toda vez que “no existe una afectacion en la esfera
de atribuciones del Poder Legislativo promovente, pues para resentir
un agravio era indispensable que se hubiera obstaculizado el ejercicio
de su dmbito competencial o que éste se viera mermado”,® lo que no
acontecio, ya que decidié no homologar la declaracion de procedencia
emitida, asentando en su determinaciéon que existe la oportunidad de
llevar a cabo el procedimiento penal una vez que el servidor publico
concluya su cargo.

3 El Considerando Cuarto. Gaceta Parlamentaria, anio XXIV, numero 5769-XX. p. 28.

1 Véase Periddico Oficial del Estado de Tamaulipas, punto de acuerdo No. LXIV-
267.Articulo 1°. Disponible en: https://po.tamaulipas.gob.mx/wp-content/
uploads/2021/04/ cxlvi-Ext.No_.12-300421F.pdf

5 Controversia constitucional 50/2021. Disponible en: https://www.suprema-
corte.gob.mx/sites/default/files/acuerdos_controversias_constit/documen-
to/2021-05-17/MI_ContConst-50-2021.pdf (p.1)

5 Ibidem, p. 10.
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Ahora bien, ante el desechamiento mencionado, el Fiscal General de
la Republica present6 recurso de reclamacion el 17 de mayo de 2021 en
contra del acuerdo que desech6 la demanda de controversia constitucio-
nal 50/2021 promovida por el Poder Legislativo del estado de Tamau-
lipas, considerando como agravios que es ilegal el acuerdo impugnado
porque viola el articulo 25 de la Ley Reglamentaria,” invocando en sin-
tesis “que no es notoria ni manifiesta la improcedencia porque el acuer-
do admisorio en una controversia constitucional es de mero tramite, en
donde tnicamente se deben dictar las medidas necesarias para la debida
integracion del expediente, sin que exista la posibilidad de que se estudie
de fondo el asunto en los términos en que se hizo, y menos realizar un

pronunciamiento especifico que corresponde a la sentencia de fondo”.®

Dichos argumentos del fiscal general lograron convicciéon en la Prime-
ra Sala, la cual, el 7 de julio del 2021, consideré que la improcedencia de
la controversia no es notoria ni manifiesta, revocando por tanto el auto
recurrido e instruy6 al ministro admitir la controversia constitucional.

Por su parte, de manera paralela, el Congreso del estado de Tamau-
lipas el pasado 23 de junio aprobé reformas a los articulos 84 de la
Constitucion Local y 44 de la Ley de Responsabilidades de los Servido-
res Publicos del Estado, adicionando a cada numeral un tercer parrafo,
estableciendo que las decisiones de no homologacion son definitivas e
inatacables, fortaleciendo con ello su punto de acuerdo del 30 de abril
del 2021. Dichas reformas provocaron que el Senado de la Republica y
el Poder Ejecutivo federal promovieran una controversia constitucional
y accion de inconstitucionalidad respectivamente, procesos que hoy en
dia se encuentran en tramite y fueron turnados al mismo ponente por
estar estrechamente relacionados.’

Ley Reglamentaria de las Fracciones I 'y II del articulo 105 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 11 de mayo de 1995. Ultima reforma publicada DOF 07-06-2021.

Proyecto de resolucién de recurso de reclamacion, publicado en el periédico digi-
tal Hoy Tamaulipas.

Accién de inconstitucionalidad 112/2021. Disponible en: https://www.scjn.gob.
mx/sites/default/files/acuerdos_controversias_constit/documento/2021-07-31/
MI_AccInconst-112-2021.pdf
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Asi, tenemos que sin que se haya resuelto en definitiva si el gober-
nador conserva o no la inmunidad procesal, la Fiscalia General de la
Republica solicité y obtuvo una orden de aprehension de un juez de
distrito especializado en sistema penal acusatorio por los delitos de de-
lincuencia organizada, operaciones con recursos de procedencia ilicita
y defraudacion fiscal equiparada, atiin y cuando ademas la declaracion
de procedencia inicamente se pronunci6 respecto a este ultimo.

Ante esta situacion, el Congreso de Tamaulipas interpuso nueva-
mente una controversia constitucional por la solicitud y obtencion de
la orden de aprehension, a la par que el gobernador, en su caracter de
ciudadano, acudi6é al amparo indirecto (669/2021, tramitado ante el
Juzgado Octavo de Distrito en el estado de Tamaulipas), reclamando
en esencia que se emitiera en su contra una orden de aprehension sin
cumplirse el requisito de procedencia relativo al desafuero o retiro de
inmunidad procesal, concediéndosele la suspension definitiva (7 de ju-
nio del 2021), por encontrarse sub judicelos efectos de la declaracion de
procedencia del pasado 30 de abril.

1. PUNTOS DE DEBATE

Visto lo anterior, se puede establecer que hay 3 puntos a destacar en
todo este caso:

1. La declaracion de procedencia aprobada por la Camara de Dipu-
tados tiene efectos definitivos para retirar la inmunidad procesal como
algunos lo quieren interpretar; o bien, s6lo tiene efectos declarativos
para que la legislatura local resuelva, en definitiva.

Para resolver esta problematica tenemos que evocar el espiritu legis-
lativo que, desde el Constituyente de 1917, se tenia de un fortalecimien-
to de la soberania de los estados donde, por ejemplo, podemos citar las
exposiciones de Fernando Lizardi y de Heriberto Jara sobre la sobera-
nia de los estados al discutir los articulos relativos al juicio de amparo y
sus consecuencias.

El primero de ellos referia que los estados, al sujetarse a un pacto
federal, se desprenden de determinados derechos y atribuciones, en
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beneficio de la nacion. Entre los derechos de que se han desprendido
los estados, existe uno que por su naturaleza tiene que estar garantizado
por la Federacion: la Soberania. Por su parte, Heriberto Jara entendia
al pacto federal como una verdadera concordia y no una invasién a la
soberania de los estados.

Por otra parte, el Constituyente Permanente en el proceso legislativo
de diciembre de 1982, especialmente la Comision Dictaminadora, al
abordar las responsabilidades de los funcionarios publicos, senalé que
no han querido que la Federacion invada la soberania de los estados,
sino por el contrario, el espiritu de la reforma fue la de preservar, respe-
tar y tutelar esa soberania, en las que se faculta a las legislaturas locales
para que en ejercicio de sus atribuciones procedan como corresponda
en la declaraciéon de procedencia. Con dicha reforma se contintda res-
petando la soberania de los estados y se evita la impunidad de las auto-
ridades locales por la comision de delitos federales, citando a la letra:

Estas comisiones estimaron necesario modificar la iniciativa, agregandole un
parrafo, que sera el quinto, al articulo 111, con el fin de que los gobernadores de
los Estados, diputados locales y magistrados de los tribunales de justicia locales,
no queden impunes por la comision de delitos federales v, al efecto, estimaron con-
veniente establecer que se sujetarian al procedimiento previsto en el propio disposi-
twvo para la declaratoria de procedencia. Competencia exclusiva de la Camara de
Diputados; sin embargo, conforme al espiritu de iniciativa, en este caso se precisa
que la declaratoria de procedencia serd para el exclusivo efecto de que se comu-
nique a las legislaturas locales vy estas, en ejercicio de sus atribuciones, procedan
como corresponda.

En los términos de la modificacion relativa se pretende evitar la impunidad de
las autoridades locales por la comision de delitos federales; pero, en lo que a ellas
corresponde, con el mds absoluto respeto al pacto federal, la declaratoria de proce-
dencia que emitiere la Camara de Diputados, no removeria el obstaculo procesal,
sino dejaria a las legislaturas locales la determinacion correspondiente.w

Todo lo anterior quedo6 plasmado en los articulos 111, parrafo quinto, y
124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

10 Diario de los Debates de 1a Camara de Senadores del Congreso de los Estados Unidos

Mexicanos, 13 diciembre de 1982, ano I, Periodo Ordinario LII Legislatura, tomo
1, nimero 45.
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Articulo 111. Para proceder penalmente contra los diputados y senadores al
Congreso de la Union, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
los magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, los consejeros de la
Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, el Fiscal General de la Republica,
asi como el consejero Presidente y los consejeros electorales del Consejo General del
Instituto Nacional Electoral, por la comision de delitos durante el tiempo de su
encargo, la Camara de Diputados declararda por mayoria absoluta de sus miem-
bros presentes en sesion, si hay o no lugar a proceder contra el inculpado. (es decir
ejercer accion penal)

[Parrafo quinto]

Para poder proceder penalmente por delitos federales contra los ejecutivos de las
entidades federativas, diputados locales, magistrados de los Tribunales Superiores
de Justicia de las entidades federativas, en su caso los miembros de los Consejos de
las Judicaturas Locales, y los miembros de los organismos a los que las Constitu-
ciones Locales les otorgue autonomia se seguird el mismo procedimiento establecido
en este articulo, pero en este supuesto, la declaracion de procedencia serd para el
efecto de que se comunique a las Legislaturas Locales, para que en ejercicio de sus
atribuciones procedan como corresponda. [...]."1

Articulo 124. Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta
Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados o
a la Ciudad de México, en los dmbitos de sus respectivas compelencias.

Asimismo, ello quedo inscrito en el articulo 28, parrafo segundo, de la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos:

Articulo 28.- Por lo que toca a gobernadores, Diputados a las Legislaturas
Locales y Magistrados de los Tribunales Superioves de Justicia de los Estados a
quienes se les hubiere atribuido la comision de delitos federales, la declaracion de
procedencia que al efecto dicte la Camara de Diputados, se remitivd a la Legisla-
tura Local respectiva, para que en ejercicio de sus atribuciones proceda como co-
rresponda vy, en su caso, ponga al inculpado a disposicion del Ministerio Publico
Federal o del Organo Jurisdiccional respectivo.

Esto reproduce a su vez la Ley de Responsabilidades de los Servidores
Publicos del Estado de Tamaulipas en su articulo 44.

I Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 1917. Ultima reforma publicada DOF
28-05-2021.
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Articulo 44. En lo que se refiere al Gobernador, Diputados locales y Magistra-
dos del Supremo Tribunal de Justicia a quienes se le hubiere atribuido la comision
de delitos federales, una vez recibidas por el Congreso local las declaratorias que al
efecto emitan la Camara de Diputados y la Camara de Senadores del Congreso de
la Union, procedera a declarar si procede la homologacion de dichas declaratorias
y consecuentemente el retiro de la proteccion que la propia Constitucion del Estado
otorga a tales servidores publicos a fin de ser enjuiciados como legalmente hubiere
lugar.?

2. La FGR debi6 solicitar al juez federal orden de aprehension por
tres delitos o unicamente por el delito materia de la declaraciéon de
procedencia.

Primeramente, la FGR, previo a ejercitar acciéon penal, debi6 esperar
a que se resuelva en definitiva si el gobernador de Tamaulipas tiene o
no inmunidad procesal, toda vez que los procesos ante la SC]N se en-
cuentran sub judice.

Suponiendo, sin conceder, que el gobernador de Tamaulipas no tu-
viera inmunidad procesal, la FGR va mas alld de lo resuelto en la decla-
racion de procedencia, pues como vimos, el dictamen determiné en su
considerando cuarto que el anico delito por el que procedi6 el desa-
fuero era defraudacion fiscal equiparada y no como lo solicita por los
de delincuencia organizada, operaciones con recursos de procedencia
ilicita y defraudacion fiscal equiparada.

Atento a lo anterior, surge la siguiente interrogante ¢un servidor pu-
blico con fuero y posteriormente desaforado “bajo las reglas de la de-
claracion de procedencia”, una vez que no cuenta con fuero puede ser
investigado y perseguido penalmente por cualquier delito con indepen-
dencia de aquel que motivo su desafuero?

3. El juez federal debié o no conceder la orden de aprehension
bajo la indefinicion de la existencia del fuero del gobernador de Tamau-
lipas.

12 Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos del Estado de Tamaulipas.
Ultima reforma aplicada P.O. del 24 de junio de 2021.
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Ante estas circunstancias, podemos decir que el juez se encontraba
impedido para entrar al estudio de la solicitud planteada por el Ministe-
rio Publico Federal, pues, como hemos analizado, hoy en dia no ha sido
resuelto si el gobernador de Tamaulipas cuenta o no con proteccion
constitucional y ante esa problematica debi6 atender al principio pro
persona y negar la orden solicitada.

No debe pasar desapercibido que a los servidores publicos con fuero
(articulo 111 constitucional), la ley les garantiza el libre y licito ejercicio
de sus facultades mediante la inmunidad procesal. Esto es asi en tér-
minos de los previamente citados articulos 111 y 124 de nuestra Carta
Magna, 28 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, y en este caso concreto, 44 de la Ley de Responsabilidades de
los Servidores Publicos de Tamaulipas, pero también en lo dispuesto
por el articulo 225 del Coédigo Penal Federal, fraccion XIX, lo que, en
el caso que nos ocupa, resultaria aplicable el diverso numeral 232, frac-
cion XIX del Codigo Penal para el Estado de Tamaulipas.

Articulo 225. Son delitos contra la administracion de justicia, cometidos por
servidores publicos los siguientes:

XIX. Abrir procedimiento penal contra un servidor publico, con fuero, sin
habérsele retirado éste previamente, conforme a lo dispuesto por la ley;

Articulo 232. Comete delito en el desemperio de funciones judiciales o adminis-
trativas el servidor publico, en los siguientes casos:

XIX. Abrir procedimiento penal contra un servidor publico, con fuero, sin
habérsele retirado éste previamente, conforme a lo dispuesto por la ley.

18 Cédigo Penal para el Estado de Tamaulipas. Ultima reforma publicada el 27 de

agosto de 2020.
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Federalismo, narcotrafico y delincuencia
organizada

Jorge Nader Kuri®

RESUMEN: Se analiza, desde la perspectiva juridica al federalismo y
sus fundamentos constitucionales. Se estudia la competencia otorgada
a las autoridades federales por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos para atender la problematica de la delincuencia or-
ganizada y las implicaciones de exentar de esa responsabilidad a las
entidades federativas. Ademads, se analiza la problemadtica del narcome-
nudeo y el ejercicio de las facultades concurrentes respecto de éste, asi
como los aspectos necesarios para que esta concurrencia sea eficiente.
Por 1ultimo, se establecen algunas reflexiones a manera de conclusion,
en relacién con la delincuencia organizada y los tres poderes del Esta-
do mexicano.

Palabras clave: Delincuencia organizada, federalismo, narcomenudeo.

SUMARIO: I. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL FEDERA-
LISMO. II. LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN EL AMBITO DEL
FEDERALISMO. III. LAS FACULTADES CONCURRENTES EN MATE-
RIA DE DELINCUENCIA ORGANIZADA: EL NARCOMENUDEO. 1V.
CONCLUSIONES.

I. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
DEL FEDERALISMO

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
instituye al federalismo como un pacto politico fundamental que une,

s

Miembro de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, asi como de la Sociedad
Mexicana de Criminologia.
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para el logro de los mismos propésitos, a los estados y Ciudad de Méxi-
co, en si mismos independientes, en una organizacion superior denomi-
nada Estados Unidos Mexicanos, organizada en un modelo de divisiéon
de poderes o funciones en Ejecutivo, Legislativo y Judicial, que, si bien
se comparten, al mismo tiempo funcionan como contrapesos, uno de
los otros. Esto se establece destacadamente en los articulos 40, 43 y 49
de la CPEUM, al disponer que:

Art. 40.- Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica re-
presentativa, democratica, laica y federal, compuesta por Estados libres y sobera-
nos en todo lo concerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de México, uni-
dos en una Federacion establecida segiin los principios de esta ley fundamental.

Art. 43.- Las partes integrantes de la Federacion son los Estados de Aguasca-
lientes, Baja California, Baja California Suy, Campeche, Coahuila de Zaragoza,
Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalis-
co, México, Michoacdn, Morelos, Nayarit, Nuevo Leon, Oaxaca, Puebla, Queré-
taro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,
Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas; asi como la Ciudad de México.

Art. 49.- El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Junto a los tres poderes, hay que senalarlo de una vez, nuestra Cons-
titucién instaura también Organos constitucionales auténomos con
competencias propias, cuya suma con los poderes tradicionales forma
el colectivo “Estado mexicano”. A este respecto, la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el registro digital 2015478,
ha establecido la tesis jurisprudencial siguiente:

GARANTIA INSTITUCIONAL DE AUTONOMIA. SU APLICACION EN
RELACION CON LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha interpretado el principio de divi-
sion de poderes, contenido en el articulo 49 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, como un mecanismo de racionalizacion del poder publico
por la via de su limite y balance, con el fin de garantizar el principio democratico,
los derechos fundamentales y sus garantias, a través de un régimen de cooperacion
y coordinacion de competencias, a manera de control reciproco, limitando y evitan-
do el abuso en el ejercicio del poder puiblico. Dicho principio es evolutivo y a través
de su desarrollo se han establecido nuevos mecanismos para controlar el poder, con
la finalidad de hacer mds eficaz el funcionamiento del Estado; de ahi que se haya
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dotado a ciertos o6rganos, como los constitucionales autonomos, de las facultades
necesarias para alcanzar los fines para los que fueron creados y en atencion a
la especializacion e importancia social de sus tareas. Ahora bien, los organos
constitucionales autonomos forman parte del Estado mexicano sin que exista a
su favor una delegacion total de facultades de otro cuerpo del Estado, sino que su
Jfuncion es parte de un régimen de cooperacion y coordinacion a modo de control
reciproco para evitar el abuso en el ejercicio del poder publico; no obstante, debe
advertirse que cuentan con garantias institucionales, las cuales constituyen una
proteccion constitucional a su autonomia y, en esa medida, se salvaguardan sus
caracteristicas organicas y funcionales esenciales; de forma que no podria llegarse
al extremo de que un poder publico interfiera de manera preponderante o decisiva
en las atribuciones de un érgano constitucional auténomo pues, de lo contrario,
se violentaria el principio de division de poderes consagrado en el articulo 49 de
la Constitucion federal.

Bajo ese entendimiento, los estados integrantes de la Federacion, cono-
cidos en su conjunto como entidades federativas, ceden el ejercicio de
determinadas facultades constitucionales a los 6rganos o autoridades
federales y conservan otras, llamadas residuales, que ejercen en el ambi-
to de sus propias autonomias y competencias. En tal sentido, el articulo
124 de la CPEUM dispone que: “Las facultades que no estan expresa-
mente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales,
se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad de México, en los
ambitos de sus respectivas competencias”.

Cabe senalar que el ejercicio de las facultades reservadas a las entida-
des federativas se realiza a través de su legislacion local que, dicho sea
de paso, debe coincidir con los principios establecidos en el Pacto Fun-
damental, tanto asi que los jueces estatales deberan de arreglarse a la
Constitucion federal, a las leyes del Congreso de la Uniéon que emanen
de ellay a los tratados internacionales celebrados debidamente, que en
su conjunto seran la ley suprema de toda la union, tal y como lo dispone
el articulo 133 de la CPEUM.

1 Tesis: 2a‘/ CLXVI/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Décima Epoca, Libro 48, Noviembre de 2017, Tomo I, pagina 60. Reg. digital:
2015478.
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Es importante tener en cuenta que la jerarquia de normas estableci-
da en el articulo 133 constitucional es como sigue:

A.

La Constitucion es ley suprema y se encuentra en la caspide del
orden juridico nacional. Su condiciéon de supremacia no sé6lo
deriva del articulo 133 sino de otros: 41, 128 y 135. Ni por enci-
ma ni horizontalmente hay ninguna otra norma formal; Gnica-
mente se reconoce la soberania del pueblo como acto creador
del orden constitucional.

La segunda categoria la forman los tratados internacionales. Res-
pecto a éstos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
acabo resolviendo que se ubican jerarquicamente debajo de la
Constitucion y por encima de las leyes generales, las federales y
las locales. Lo anterior se da en virtud de que el Estado mexicano,
al suscribirlos de conformidad con lo dispuesto en la Convencion
de Viena Sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre los
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental
de Derecho internacional consuetudinario pacta sunt servanda,
contrae libremente obligaciones frente a la comunidad interna-
cional que no pueden ser desconocidas, invocando normas de
Derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas,
una responsabilidad de cardcter internacional.?

Siguen las leyes generales, las cuales son las que, material y for-
malmente, emanan de la Constitucion y forman parte de ésta,
al ser ordenadas por ella misma o por ser reglamentarias de ar-
ticulos constitucionales (como la Ley de Amparo), de 6rganos
constitucionales o de principios constitucionales.? Sirven tam-
bién para distribuir competencias y establecer formas de coordi-
nacion entre Federacion, entidades federativas y municipios. En
anos recientes, se han expedido leyes generales en materia de

2 Tesis nimero IX/ 2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXV, abril de
2007, Novena Epoca, p. 6. Reg. digital: 172650.

Tesis: P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca,

Tomo XXV, Abril de 2007, pagina 5. Reg. digital: 172739.
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seguridad publica sobre algunos temas de Derecho penal como
secuestro, tortura, desaparicion de personas y trata de personas,
y en materia procesal penal, justicia alternativa, adolescentes y
ejecucion de penas, por citar algunas.

D. Por ultimo, estan las leyes secundarias, ya federales, ya locales,
segun la materia y el 6rgano que las emita, y que se encuentran
entre ellas en el mismo nivel de jerarquia.4

Ahora bien, la distribucién de competencias en materias concurren-
tes, propia del federalismo, se manifiesta en las normas constituciona-
les que regulan el ejercicio de facultades dadas a servidores publicos
federales, particularmente por el extenso articulo 73 constitucional,
que establece las facultades del Congreso de la Unioén, entre ellas la
de expedir leyes que establezcan la concurrencia del gobierno federal,
de los gobiernos de los estados y de los municipios en el ambito de
sus respectivas competencias, en materia de coordinacion fiscal, pro-
teccion al ambiente, seguridad publica, desarrollo social, proteccion
civil, turismo y deporte, entre muchas otras, y al disponer, en su frac-
cion XXI, ultimo parrafo, que “En las materias concurrentes previstas
en esta Constitucion, las leyes federales estableceran los supuestos en
que las autoridades del fuero comun podran conocer y resolver sobre
delitos federales”.

II. LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
EN EL AMBITO DEL FEDERALISMO

En el contexto del federalismo arriba delineado, la CPEUM otor-
ga competencia federal para atender el problema de la delincuen-
cia organizada a las autoridades federales. Por tanto, en virtud de

En el siguiente nivel estarian los reglamentos que emiten los titulares de los res-
pectivos poderes ejecutivos, tanto federal, como de las entidades federativas, para
proveer la exacta aplicaciéon de las leyes objeto de reglamentacién, asi como el
resto de la normatividad que, en su caso y mediante el ejercicio de atribuciones
expresas puedan emitir 6rganos del Estado.
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la clausula de reserva, exenta de esa responsabilidad a las entidades
federativas.

Lo anterior se desprende de la fracciéon XXI inciso b, articulo 73 de
la CPEUM, segun la cual:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
XXI. Para expedir:
b) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la Federacion y

las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como legislar en materia
de delincuencia organizada.

Cabe senalar que esa facultad fue dada al Congreso de la Unién en la
reforma constitucional de 2008 en la que se incorporo el procedimiento
penal acusatorio en México, pero sujeta a que aquél la ejerciera. Esto se
deriva del articulo Sexto Transitorio del Decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008, segun el cual:

Sexto. Las legislaciones en materia de delincuencia organizada de las enti-
dades federativas, continuardan en vigor hasta en tanto el Congreso de la Union
ejerza la facultad conferida en el articulo 73, fraccion XXI, de esta Constitucion.
Los procesos penales iniciados con fundamento en dichas legislaciones, asi como
las sentencias emitidas con base en las mismas, no seran afectados por la entrada
en vigor de la legislacion federal. Por lo tanto, deberan concluirse y ejecutarse,
respectivamente, conforme a las disposiciones vigentes antes de la entrada en vigor
de esta ultima.

Es importante recordar que el fenémeno de la delincuencia organiza-
da comenz6 a combatirse como tal desde 1996, en un régimen penal y
procesal penal distinto al resto de los delitos establecidos en la todavia
vigente Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada. En ésta, se
incluyeron diversos delitos que, por ser tipificados por el Congreso de
la Unidn, se entendieron de naturaleza federal y por lo tanto investi-
gable y perseguible por autoridades de ese fuero. Sin embargo, como
no se trataba de una facultad reservada a la Federacion, algunas legis-
laciones penales estatales incluyeron delitos de delincuencia organiza-
da que, en consecuencia, eran de naturaleza local y se investigaban y
perseguian por las autoridades del fuero comun. De ahi el sentido que
cobraba el articulo sexto transitorio ya transcrito en tanto la coexis-
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tencia de legislaciones federales y estatales en materia de delincuencia
organizada.

De sobra esta senalar que tal dispersion legislativa ha provocado pro-
blemas de aplicacion, conflictos competenciales y, en ultima instancia,
margenes de impunidad que han hecho (y siguen haciendo) complejo
enfrentar un problema de indole nacional —e incluso internacional-
con vision, politicas publicas y acciones de la misma indole, maxime
cuando las entidades federativas mantienen la facultad de legislar en
materia penal, es decir, en lo que conocemos como teoria del delito y
en el establecimiento de delitos y penas.

No obstante, a mas de 13 anos de distancia de la reforma penal de
2008, no se ha logrado construir una politica criminal capaz de definir
si lo que se requiere en México es una legislaciéon tunica en materia
de delincuencia organizada que sélo sea aplicada por las autoridades
federales o bien, una legislacion que distribuya competencias al modo
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Ante ello, se ha pre-
ferido seguir igual que en 1996, es decir, aplicando una legislaciéon de
naturaleza puramente federal creada en el contexto del sistema de
justicia penal inquisitivo mixto, que no se comunica apropiadamente,
con todo y sus reformas, con el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales ni con las legislaciones en materia de derechos humanos y
sus garantias de proteccion, entre otras, y que se ha ensanchado en
cuanto a los delitos de delincuencia organizada e incluso fiscales, aun-
que se conserva la vigencia de las legislaciones estatales en materia de
delincuencia organizada.

Desde luego, han existido intentos de cumplir con la obligaciéon nor-
mativa contenida en el senalado articulo transitorio, proyectos presen-
tados en el Congreso de la Union que inexplicablemente no han sido
procesados, dictaminados ni aprobados. Por tanto, como ya se anoto,
seguimos aplicando una legislacion federal en materia de delincuencia
organizada y algunas estatales en la misma materia, que, a juzgar por los
resultados a la vista -manifestados en el incremento incesante en la inci-
dencia delictiva—, no resultan ya suficientes para enfrentar un problema
tan grave, de dimensiones internacionales.
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Lo anterior es grave, y mas si se toma en cuenta que la delincuencia
organizada, en cualquiera de sus manifestaciones,® es un fenémeno que
afecta el corazon del federalismo porque opera en todo el territorio de

5 Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter, financiamiento al terrorismo
previsto en los articulos 139 Quater y 139 Quinquies y terrorismo internacional
previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater; contra la salud, previsto en los
articulos 194, 195, parrafo primero y 196 Ter; falsificacion, uso de moneda falsifi-
cada a sabiendas y alteracién de moneda, previstos en los articulos 234, 236 y 237;
operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 Bis; y
en materia de derechos de autor previsto en el articulo 424 Bis, todos del Codigo
Penal Federal;

Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83 bis y 84 de la Ley Federal de
Armas de Fuego y Explosivos;

Trafico de personas, previsto en el articulo 159 de la Ley de Migracion;

Trafico de 6rganos previsto en los articulos 461, 462 y 462 Bis, y delitos contra la
salud en su modalidad de narcomenudeo previstos en los articulos 475y 476, todos
de la Ley General de Salud,;

Corrupcién de personas menores de dieciocho anos de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que
no tienen capacidad para resistirlo previsto en el articulo 201; Pornografia de per-
sonas menores de dieciocho anos de edad o de personas que no tienen capacidad
para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad
para resistirlo, previsto en el articulo 202; Turismo sexual en contra de personas
menores de dieciocho anos de edad o de personas que no tienen capacidad para
comprender el significado del hecho o de personas que no tiene capacidad para
resistirlo, previsto en los articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio de personas menores de
dieciocho anos de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender
el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo,
previsto en el articulo 204; Asalto, previsto en los articulos 286 y 287; Trafico de
menores o personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho, previsto en el articulo 366 Ter, y Robo de vehiculos, previsto en los articulos
376 Bis y 377 del Codigo Penal Federal, o en las disposiciones correspondientes de
las legislaciones penales estatales o del Distrito Federal;

Delitos en materia de trata de personas, previstos y sancionados en el Libro Prime-
ro, Titulo Segundo de la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Deli-
tos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas
de estos Delitos, excepto en el caso de los articulos 32, 33 y 34;

Las conductas previstas en los articulos 9, 10, 11, 17y 18 de la Ley General para Pre-
venir y Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la fraccién
XXI del articulo 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Contrabando y su equiparable, previstos en los articulos 102 y 105 del Cédigo Fis-
cal de la Federacion;
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la Republica y tiene un inmenso grado de dano en la Federacion, las
entidades federativas y los municipios, pues lesiona de manera muy rele-
vante bienes juridicos de la mayor importancia de la colectividad mexi-
canay genera incontables victimas directas e indirectas. Consideremos
también que los integrantes de la delincuencia organizada son sujetos
en general sumamente peligrosos, con una gran capacidad de violencia,
una enorme posibilidad econémica, de movilidad y de generar danos.

Es necesario dar el paso mandatado por el constituyente permanente
en la reforma penal de 2008 y que la Federacion asuma la responsabili-
dad total en la prevencion, investigacion y persecucion de la delincuen-
cia organizada con fundamento en una nueva ley acorde a los principios
de la justicia penal mexicana, asi tenga que distribuir competencias o
establecer competencias concurrentes como sucede, por ejemplo, con
el llamado narcomenudeo.

ITI. LAS FACULTADES CONCURRENTES EN MATERIA
DE DELINCUENCIA ORGANIZADA: EL NARCOMENUDEO

Hay manifestaciones de delincuencia organizada que, por sus caracte-
risticas y focalizacién especialmente territorial, pueden dejarse para la
atencion compartida de las autoridades federales y de las entidades fe-

Defraudacion fiscal, previsto en el articulo 108, y los supuestos de defraudacién fiscal
equiparada, previstos en los articulos 109, fracciones I y IV, ambos del Cédigo Fiscal
de la Federacion, exclusivamente cuando el monto de lo defraudado supere 3 veces
lo dispuesto en la fraccion III del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion;
Las conductas previstas en el articulo 113 Bis del Cédigo Fiscal de la Federacion,
exclusivamente cuando las cifras, cantidad o valor de los comprobantes fiscales
que amparan operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados, superen
3 veces lo establecido en la fraccién III del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la
Federacion;

Los previstos en las fracciones I y II del articulo 8; asi como las fracciones I, Il y
III del articulo 9, estas dltimas en relacién con el inciso d), y el ultimo parrafo de
dicho articulo, todas de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar los Delitos Come-
tidos en Materia de Hidrocarburos.

Contra el Ambiente, previsto en la fraccién IV del articulo 420 del Cédigo Penal
Federal.
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derativas, como ocurre con el narcomenudeo, delegado a los estados, y
el narcomayoreo, reservado para la Federacion.

El narcomenudeo “es una actividad ilegal que se caracteriza por la po-
sesion, venta, comercio y suministro, incluso la compra, de 8 tipos de drogas
establecidas en la Tabla de Orientacion de dosis maximas de consumo personal e
inmediato de la Ley General de Salud [...] en los casos previstos en el Capitulo
VII de la Ley General de Salud, en las hipdtesis de venta, comercio o suministro,
o la posesion con la finalidad de ambos supuestos, en los casos de sustancias y

pesos establecidos”.®

En ese sentido, el articulo 474 de la Ley General de Salud regula el
ejercicio de las facultades concurrentes de la forma siguiente:

Las autoridades de seguridad publica, procuracion e imparticion de justicia,
asi como de ejecucion de sanciones de las entidades federativas, conoceran y re-
solveran de los delitos o ejecutaran las sanciones y medidas de seguridad a que se
refiere este capitulo, cuando los narcdticos objeto de los mismos estén previstos en la
tabla, siempre y cuando la cantidad de que se trate sea inferior a la que resulte de
multiplicar por mil el monto de las previstas en dicha tabla y no existan elementos
suficientes para presumir delincuencia organizada.

Las autoridades federales conoceran de los delitos en cualquiera de los casos
siguientes:

1. En los casos de delincuencia organizada.

1. La cantidad del narcotico sea igual o mayor a la referida en el primer pa-
rrafo de este articulo.

1II. El narcotico no esté contemplado en la tabla.

1V Independientemente de la cantidad del narcético el Ministerio Piiblico de
la Federacion:

a) Prevenga en el conocimiento del asunto, o

b) Solicite al Ministerio Publico del fuero comin la remision de la investiga-
cion.

La autoridad federal conocerd de los casos previstos en las fracciones I y 111
anteriores, de conformidad con el Codigo Penal Federal y demds disposiciones

Fiscalia General de Justicia para la Ciudad de México. Disponible en: https://www.
fgjcdmx.gob.mx/nuestros-servicios/fiscalia-central-de-investigacion/para-la-aten-
cion-del-delito-de-narcomenudeo-fcin
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aplicables. En los casos de la fraccion 1V de este articulo se aplicara este capitulo
y demds disposiciones aplicables.

Para efecto de lo dispuesto en el inciso b) de la fraccion IV anterior, bastara con
que el Ministerio Publico de la Federacion solicite a la autoridad competente de
la entidad federativa, le remita la investigacion correspondiente. Las diligencias
desahogadas hasta ese momento por las autoridades de las entidades federativas
gozaran de plena validez.

En la instrumentacion y ejecucion de los operativos policiacos que se realicen
para cumplir con dichas obligaciones las autoridades se coordinardn en los tér-
minos que establece la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica y
demas disposiciones aplicables.

El Ministerio Publico de la Federacion podra solicitar a las autoridades de
seguridad publica de las entidades federativas, le remitan informes relativos a la
investigacion de los delitos a que se refiere este capitulo.

El Ministerio Publico de las entidades federativas deberd informar oportu-
namente al Ministerio Publico de la Federacion del inicio de las averiguaciones
previas, a efecto de que éste cuente con los elementos necesarios para, en su caso,
solicitar la remision de la investigacion en términos de la fraccion IV inciso b) de
este articulo.

En los casos a que se refiere el segundo parrafo de este articulo, el Ministerio
Publico del fuero comuin podra practicar las diligencias de averiguacion previa
que correspondan y remitirg al Ministerio Publico de la Federacion, dentro de los
tres dias de haberlas concluido, el acta o actas levantadas y todo lo que con ellas
se relacione.

Si hubiese detenidos, la remision se hard sin demora y se observaran las dispo-
siciones relativas a la retencion ministerial por flagrancia.

Cuando el Ministerio Publico de la Federacion conozca de los delitos previstos
en este capitulo podrd remitir al Ministerio Publico de las entidades federativas la
investigacion para los efectos del primer parrafo de este articulo, siempre que los
narcoticos objeto de los mismos estén previstos en la tabla, la cantidad de que se
trate sea inferior a la que resulle de multiplicar por mil el monto de las previstas
en dicha tabla y no se trate de casos de la delincuencia organizada.

Si de las constancias del procedimiento se advierte la incompetencia de las
autoridades del fuero comin, remitira el expediente al Ministerio Publico de la
Federacion o al juez federal que corresponda, dependiendo de la etapa procesal
en que se encuentre, a fin de que se continiie el procedimiento, para lo cual las
diligencias desahogadas hasta ese momento por la autoridad considerada incom-
petente gozaran de plena validez.
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En relacién con lo anterior y para resolver el problema practico en el
ejercicio de las facultades concurrentes, la Primera Sala de la SCJN esta-
blecio jurisprudencia por contradiccion de criterios, visible en el regis-
tro digital 2003962, en los términos siguientes:

DELITOS CONTRA LA SALUD EN LA MODALIDAD DE NARCOMENU-
DEO. EL ARTICULO 474 DE LA LEY GENERAL DE SALUD, CONSTITUYE
EL FUNDAMENTO LEGAL PARA DELIMITAR LA COMPETENCIA CON-
CURRENTE A FAVOR DE LA FEDERACION, LAS ENTIDADES FEDERATI-
VAS Y EL DISTRITO FEDERAL, PARA CONOCER DE AQUELL 0sS.

El articulo 73, fraccion XXI, dltimo parrafo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, dispone que: “En las materias concurrentes pre-
vistas en esta Constitucion, las leyes federales estableceran los supuestos en que
las autoridades del fuero comun podrdan conocer y resolver sobre delitos federales”.
En este sentido, el legislador federal, especificamente en el numeral 474 de la Ley
General de Salud, adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 20 de agosto de 2009, plasmo las reglas de competencia general
otorgadas a favor de las autoridades de seguridad publica, procuracion e imparti-
cion de justicia y de ejecucion de sanciones de las entidades federativas, incluido
el Distrito Federal, y de la Federacion en materia de delitos contra la salud en la
modalidad de narcomenudeo, lo cual tiene como objetivo fortalecer la investiga-
cion y el combate de este género de delitos, a través del esquema de “competencia
concurrente”, por el que las entidades federativas y el Distrito Federal, dentro de
su marco juridico y territorial respectivo, conjuntamente con la Federacion, deben
combatir integralmente dicho fenomeno delictivo con las limitaciones que la cita-
da ley sanitaria establece. Lo anterior genero dos reglas de competencia general a
favor de las autoridades federales para conocer de los delitos de narcomenudeo:
por una parte, la competencia originaria prevista en el articulo 474, parrafo
segundo, de la indicada ley, conforme a la cual es necesario que se actualice cual-
quiera de las siguientes hipotesis: 1) se trate de delincuencia organizada; 2) la
cantidad de la droga sea igual o superior a la que resulte de multiplicar por mil
el monto de las previstas en la tabla de orientacion contenida en el articulo 479
de la misma legislacion; o, 3) el narcotico no esté contemplado en la tabla; v,
por otra parte, la excepcional, establecida en el citado articulo 474, fraccion 1V,
ultima parte, que senala que las autoridades federales conoceran de tales delitos
cuando: “Independientemente de la cantidad del narcotico el Ministerio Publico
de la Federacion: a) prevenga en el conocimiento del asunto, o b) solicite al Minis-
terio Publico del fuero comun la remision de la investigacion”. Por su parte, con
la adicion del multicitado articulo 474, pdrrafo primero, se establecio otra regla
de competencia, pero a favor de las autoridades locales, especificamente, cuando:
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a) los narcoticos estén expresamente previstos en la “tabla de orientacion de dosts
maximas de consumo personal e inmediato”, b) la cantidad de dichos narcoticos
sea inferior a la que resulle de multiplicar por mil el monto de las previstas en la
referida “tabla”, y c) no existan elementos suficientes para presumir delincuencia
organizada. Asi, dicho precepto constituye el fundamento legal para delimitar los
ambitos de competencia concurrente a favor de la Federacion y de las entidades
federativas, incluido el Distrito Federal, para conocer los delitos contra la salud
en su modalidad de narcomenudeo, asi como para tener por actualizados los tipos
penales y la punibilidad eventualmente aplicable.

No obstante, para que la concurrencia de competencias sea eficiente
no so6lo se requiere el fundamento normativo, sino también dotar a las
entidades federativas de las capacidades de inteligencia, es decir, en la
instrumentaciéon de sistemas de informaciéon que permitan obtener y
procesar datos y ser fuente de decisiones de prevencion, investigacion
y persecucion.

Desde luego, distribuir competencias para la atenciéon del narcome-
nudeo puede realizarse también en otras manifestaciones de la delin-
cuencia organizada y por las mismas razones, como por ejemplo, en el
ya conocido como “huachicomenudeo” o en ciertos supuestos de porta-
cion y acopio de ciertas armas de fuego, entre otros.

Como quiera que sea, ya en un sistema de facultades concurrentes
o en un modelo de distribuciéon de competencias para la prevencion,
investigacion y persecucion de las formas concretas de delincuencia or-
ganizada, no s6lo no afectaria el federalismo, sino incluso lo fortaleceria
al hacer mas realizables los fines del Derecho penal en delincuencia or-
ganizada, es decir, la proteccion de los bienes juridicos mas importantes
de la Federacion y sus entidades parte, asi como del propio federalismo.

Lo que no debemos, es seguir igual. A mayor cooperacion y corres-
ponsabilidad, mayores y mejores resultados.

IV. CONCLUSIONES

Si se tiene que reflexionar sobre “:Qué le corresponde a cada quién?”,
puede concluirse que, para enfrentar de mejor manera el problema de
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la delincuencia organizada, en la l6gica de un federalismo, tendrian
que asumir su responsabilidad los tres componentes de la division de
atribuciones o de facultades:

Al Poder Ejecutivo, por un lado, definir la politica criminal de pre-
vencion, investigacion y persecucion de la delincuencia organizada, sea
bajo un modelo puramente federal, de atribuciones concurrentes o de
distribucion de competencias, y en consecuencia generar y enviar las
iniciativas correspondientes.

Al Poder Legislativo, asumir la atribucion que se le dio desde 2008 en
el articulo 73 fraccién XXI, inciso d) de la CPEUM y legislar en materia
de delincuencia organizada, bajo el modelo que se quiera, pero legislar
de forma tal que se responda a esa politica publica que corresponde al
Poder Ejecutivo. La omision legislativa cumple ya mas de 13 anos.

Por ultimo, al Poder Judicial, el allanamiento del camino median-
te la interpretacion jurisprudencial necesaria, emitida bajo una nueva
perspectiva de combate a tan grave flagelo.

Finalmente, he de senalar que un problema como el de la delincuen-
cia organizada, que nos afecta a todos, debe de ser atendido por una
legislacion que reconozca y proteja los derechos humanos de las per-
sonas en igualdad; sea que intervengan en el procedimiento, como im-
putadas, como victimas o, como cualquiera de los operadores juridicos.
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Ventajas y desventajas del Codigo Nacional
de Procedimientos Civiles
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RESUMEN: Se analiza la eventual e inminente expediciéon del Cédigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, lo cual sera una gran
revolucién en la practica juridica, en nuestras concepciones juridicas y
en la manera en la que vamos a operar y practicar el derecho en nuestro
pais; ya sea desde la judicatura, desde la abogacia o desde la academia.
Este estudio tiene como finalidad reflexionar de manera ecuanime y ob-
jetiva sobre las ventajas y desventajas que podria tener la préxima legisla-
ci6én procesal civil nacional. En primer lugar se cuestiona la pertinencia
de una legislacion de este tipo; después se analizan algunas de las ven-
tajas que se han visto en esta legislacién tinica y enseguida se contrastan
con las posibles desventajas que se le puedan atribuir, que algunas per-
sonas han senalado vigorosamente con una objecién importante basada
en el federalismo.

Palabras clave: Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares;
legislacién procesal nacional; federalismo.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. ¢UNA PROPUESTA NOVEDOSA?
III. VENTAJAS. IV. DESVENTAJAS (Y LA CUESTION FEDERALISTA).
V. CONCLUSION Y REFLEXIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

Una de las asignaturas que se hallan muy pendientes en nuestro
pais ha sido precisamente el federalismo en la imparticion de justicia
y el fortalecimiento de la justicia local, que atane directa e inmedia-

s

Catedratico en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Yucatan.
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tamente a los ciudadanos en sus aspectos mas cotidianos y vitalmente
importantes como, por ejemplo, la familia. Por eso, este llamado a
la reflexion es inédito y pone de relieve temas que aun con urgencia
debemos atender.

Basta asomarse al programa de este congreso para percibir que la
gama tematica del federalismo judicial abarca un amplio espectro y
comprende temas sustantivos y aspectos procesales muy significativos.
Esto apunta a una gran cantidad de problemas de coordinacién entre
las competencias federales y estatales relacionadas con la imparticiéon
de justicia, cuya discusion y solucién no se pueden aplazar mas. El solo
hecho de ponerlos sobre la mesa y llamar la atencion hacia ellos ya cons-
tituye un primer paso para resolverlos; por tanto, es muy acertada la
convocatoria del Poder Judicial del Estado de México a discutir sobre el
federalismo judicial para precisar el papel de los tribunales locales en
nuestro ordenamiento y resaltar su importancia.

El topico del que me corresponde opinar en esta ocasion es evidente-
mente significativo: la eventual y aun inminente expedicion del Codigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, derivada de la reforma
constitucional en materia de justicia cotidiana, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 15 de septiembre de 2017. Me atrevo a decir
que esta nueva legislacion es “inminente”, pues aunque faltan varios
meses para el plazo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién deter-
minoé para su emision, ante la omision en que ha incurrido el Congreso
de la Union, este lapso es sumamente breve para una labor tan ingente
como la 6ptima elaboracién de tal legislacion.

La importancia del tema radica en que toda persona, de una u otra
manera, es susceptible de relacionarse de manera muy cercana con la
clase de procedimientos que regiria dicho cédigo. Su expedicion, ade-
mas, sera una gran revolucion en la practica juridica, en nuestras con-
cepciones juridicas y en la manera en la que vamos a operar y practicar
el derecho, sea desde la judicatura, desde la abogacia o desde la aca-
demia. Por eso, es preciso reflexionar de manera ecuanime y objetiva
sobre las ventajas y desventajas que podria tener la proxima legislacion
procesal civil nacional.
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El primer aspecto que tenemos que abordar es la pertinencia de un
Cédigo Unico de Procedimientos Civiles. En lo sucesivo, en este con-
cepto —“procedimientos civiles”— incluiré todo lo que implica la justicia
privada en el ambito civil, pero también en lo familiar, de acuerdo con
la costumbre que tenemos en México desde hace décadas. Es muy claro
que la justicia familiar tiene diferencias muy importantes con la civil
tradicional, pero para facilitar esta charla me acogeré a esa tradicion e
incluiré dentro de la materia civil entendida en sentido amplisimo, lo
relativo al ambito civil stricto sensuy al familiar.

Posteriormente hablaré de algunas de las ventajas que se han visto
en esta legislacion Unica y enseguida la contrastaré con las posibles
desventajas que se le puedan atribuir y que algunos han senalado vi-
gorosamente con una objeciéon importante basada en el federalismo.
Este sera el punto medular, de nuestra charla, no sélo por la tematica
del evento ahora que nos congrega, sino porque este principio pre-
cisamente da lugar a la objecion primordial a la legislaciéon procesal
Unica en este pais.

Cerraré mi charla con algunas conclusiones y distintas reflexiones
que atienden a la ya inminente expedicién de este cédigo. Como ex-
pondré en su oportunidad, me inquieta en particular como, si tal fuera
el caso, el Congreso de la Unién esta elaborando una legislacion adjeti-
va de la maxima importancia para nuestro Estado de derecho.

II. :UNA PROPUESTA NOVEDOSA?

Comencemos con la cuestion de si la expedicion de una legislacion pro-
cesal civil Uinica es una propuesta verdaderamente novedosa.

Por lo menos en el dltimo siglo,! y salvo la reciente experiencia en
el ambito penal que trataré adelante, nunca habiamos tenido una le-
gislacion procesal tnica en este pais primordialmente federalista o por

! Habria que hacer un estudio histérico para esclarecer si alguna vez tuvimos unidad

legislativa procesal, lo que se antoja probable dadas las experiencias centralistas del
siglo XIX. Pero por ahora es innecesario abundar mas en ello: es notorio que los
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lo menos con un federalismo con ciertas caracteristicas tradicionales.
Jamas hemos experimentado la sujecion de todas las funciones jurisdic-
cionales, de todos los poderes judiciales, de todos los 6rdenes estatales
y de todos los niveles a un solo instrumento normativo que regule la
manera en que se va a impartir y administrar la justicia.

Por supuesto, la idea misma del federalismo tradicional mexicano
habia excluido la existencia de una sola legislacion, si entendemos que
uno de los aspectos tradicionales de nuestro federalismo consiste en
esta autonomia de las entidades federativas para regularse, ordenar la
actividad de sus autoridades y determinar la manera en que van a desa-
rrollar sus procedimientos. Era sencillamente impensable la posibilidad
de que hubiera un c6digo nacional que unificara los procedimientos
de los tribunales locales de la nacion y que todos aplicasen las mismas
normas en sus procedimientos.

Desde luego, la primera gran experiencia de nuestro pais en esto es
la expedicion del Codigo Nacional de Procedimiento Penales a raiz de
la reforma constitucional de 2008, como ya sabemos, cuya practica ha
venido desarrollandose muy intensamente en los tltimos anos, con una
jurisprudencia muy rica y con una doctrina muy importante que glosa
este ordenamiento legal. Pero si bien esta unificacion legislativa proce-
sal existe en el ambito penal, nunca habia dejado de percibirse como
excepcional, derivada de las necesidades del propio sistema acusatorio
que precisa ciertas caracteristicas y que requiere unificar criterios para
una rigurosa garantia de los derechos fundamentales que tienen los in-
culpados y las victimas.

Se justificaba la idea de que seria admisible un c6digo tunico de pro-
cedimientos penales por la peculiaridad de la materia, porque el Sis-
tema Penal Acusatorio tiene sus bemoles y hay que unificarlo para dar
solucién comun a todos sus problemas, pero no se dejaba de pensar que
la legislacion procesal penal unificada era una singularidad, y que para
los ambitos civil, familiar y otros, deberian existir legislaciones diversas,
tantas como entidades federativas y ordenes juridicos haya en el Estado

actuales juristas mexicanos toda la vida tuvimos diferentes legislaciones procesales
en materias civil y familiar.
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mexicano. De hecho, la preservacion de esta diversidad legislativa en
el ordenamiento juridico de nuestro pais se veia como el trasfondo en
que adquiria sentido y resultaba aceptable el caracter excepcional del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

Mientras se mantuviera esa diversidad legislativa procesal en otras
materias, se enervaba la objecion a esa legislacion penal tnica basada
en el federalismo, segtiin la cual “no puede ser que las entidades fede-
rativas estén sujetas a un solo cédigo nacional”, lo que “seria la muerte
del federalismo” pues “acabaria con la autonomia legislativa de las en-
tidades federativas”. Este reparo se atempero6 en alguna medida con el
argumento de que la unificacion procesal se daba s6lo en materia penal
porque ésta es “muy particular”: estin en juego en ella bienes juridicos
y constitucionales muy valiosos para las personas, muy valiosos para la
sociedad y muy valiosos para el Estado.

Entonces la legislacion tinica se veia de una manera excepcional para
el ambito penal; y no habiamos de preocuparnos por el federalismo que
seguiria incolume, tan sélido como siempre, porque seguirian estando
los codigos de procesos civiles, familiares y la demas legislacion adjetiva
que tradicional e histéricamente desde el siglo XIX han legislado las
entidades federativas en nuestro pais.

Pues bien, ahora resulta que la reforma constitucional en materia
de justicia cotidiana,? en la fraccion XXX del articulo 73 de la ley fun-
damental, atribuy6 al Congreso de la Union la facultad de “expedir la
legislacion tinica en materia procesal civil y familiar” y su articulo cuar-
to transitorio dispuso que ésta deberia “estar lista a los ciento ochenta
dias contados a partir de su entrada en vigor”, esto es, al 15 de marzo
de 2018, segiin la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver
que dicha obligacion legislativa fue “incumplid[a] de manera absolu-
ta”.? Esta reforma constitucional derriba el argumento que defendia el
federalismo por el cardcter excepcional de la legislacion procesal tinica

2 Diario Oficial de la Federacion, 15 de septiembre de 2017. Disponible en: http://bit.
ly/3EwSULS.

Primera Sala, amparo en revisiéon 265/2020, resolucion del 12 de mayo de 2021,
parrafo 195.
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en materia penal, maxime que toca materias emblematicas (civiles y fa-
miliares) para la facultad legislativa local, la cual dinicamente restaria la
potestad para regular la jurisdicciéon contencioso-administrativa y algu-
na otra de importancia mucho menor que aquéllas. Esta privacion de
atribuciones legislativas tiene lugar incluso ante la actual inexistencia de
la codificacion nacional civil y familiar dispuesta constitucionalmente,
pues la mencionada reforma constitucional ipso iure vedo a las entida-
des federativas legislar en relaciéon con dichas materias, segtin estableci6
nuestro maximo tribunal.*

Como nos explicaremos esta situacion y como la enfrentaremos; son
dos de los grandes problemas que nos congrega en esta ocasion. Nunca
habiamos vivido una unificacion legal procesal tan amplia y significa-
tiva, que abarcara los dmbitos penal, civil y familiar, pero ¢en verdad
alguna vez pensamos con seriedad en la unificacion legislativa procesal
en México? En realidad, hace muchas décadas lo hicimos.

Con la presencia de destacados juristas mexicanos y extranjeros, del
14 al 18 de febrero de 1960, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional Autéonoma de México (UNAM), se celebraron simultanea-
mente el Primer Congreso Mexicano de Derecho Procesal y las Segun-
das Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal. Hay una memoria
de esta reunion académica, publicada en el volumen correspondiente
a ese ano de la Revista de la Facultad de Derecho de México, de la UNAM,
también disponible en internet,” que recogio las ponencias presentadas
en ese acto y el debate posterior que hubo sobre los distintos temas que
en esa sazon se abordaron.

Uno de los temas principales de aquel encuentro académico fue pre-
cisamente la “unificacion de los cédigos procesales mexicanos, tanto
civiles como penales”, idea que fue objeto de distintas ponencias rela-
cionadas con nuestro ordenamiento y el de otros paises, entre las que
destaca la de Don Niceto Alcala-Zamora y Castillo que luego referiré

Pleno, accién de inconstitucionalidad 58/2018, sentencia del 8 de junio de 2020,
parrafos 60y 61.

5 Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, t. X, nimeros 37-40, ene-
ro-diciembre de 1960. Disponible en: http://bit.ly/3knAXYe.
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con mas detalle y materia de un interesante debate. Para una vision mas
amplia y precisa de nuestro tépico, en lo sucesivo me remito de manera
general a esa publicacion.

Lo importante en este punto es que lo anterior aclara que la discu-
sion sobre la unidad legislativa procesal en nuestro pais de ninguna
manera es novedosa, sino que su planteamiento se remonta a mas se-
senta anos, incluso bajo la vigencia de nuestra federalista Constitucion
de 1917. Cierto que dicho debate no pas6 de ser una mera reflexion
académica, a lo sumo una especulacion de lege ferenda, en relacion con
una propuesta que, evidentemente, nunca se realizé6 en medida al-
guna sino hasta 2014 que se expidio el Codigo Nacional de Proce-
dimientos y luego con la mencionada reforma constitucional sobre
justicia cotidiana de 2017.9 Empero, ese encuentro y la discusion sobre
el tema constituye un antecedente insoslayable para abordarlo en la
actualidad.

De este breve relato inferimos que la idea de una legislacion procesal
Unica en nuestro pais no es novedosa y tiene antecedentes. Tenemos
en la memoria del importante congreso académico que mencioné im-
portantes opiniones a favor de ella, y es cierto que también las hay en
contra, pero por la mera existencia de esta aneja discusiéon, no puede
decirse que se trate de un tema inédito entre nosotros. Ademads, la expe-
riencia con la que al respecto contamos en el ambito penal y su coédigo
procesal nacional no puede pasarse por alto, en su virtud de que conta-
mos con una perspectiva mas clara del problema y podemos vislumbrar
las consecuencias de tener una legislacion adjetiva tnica para las mate-
rias civil y familiar.

Ni siquiera la reforma constitucional en materia penal de 2008 generé por si mis-
ma la unificacién legal procesal que ahora tiene este ambito. Recuérdese que en
un principio hubo una gran diversidad de cédigos procesales que hacian valer
diversas concepciones sobre la materia y contenian disposiciones sumamente di-
versas; fue esa heterogeneidad, muy inconveniente al logro de los fines de aquella
reforma, que propici6 la necesidad de una legislacién procesal penal tinica para
todo el pais.
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III. VENTAJAS

Desde mi punto de vista, la unificacion legislativa procesal en los am-
bitos civil y familiar puede aportarnos distintos beneficios. En buena
parte, éstos ya fueron esbozados por don Niceto Alcald-Zamora y Cas-
tillo, cuya voz tal vez sea una de las mas empenadas en la unificacion
procesal, en la ponencia que present6 en el encuentro académico de
1960 que referi anteriormente.” Dichas ventajas pueden resumirse en
las siguientes, las cuales se encuentran intimamente relacionadas:

- Practica uniforme;
- Legislacion depurada, y
- Perfeccionamiento dogmatico.

Una practica procesal uniforme, homogénea en todo el pais, como ha
sucedido en el ambito penal, permite una mejor discusion de sus pro-
blemas pues centra la atencioén en sus aspectos sustantivos y no en las
caracteristicas meramente formales que pudiera haber entre las distintas
legislaciones o en sus peculiaridades. Esta preferencia de la calidad a la
cantidad es una nota que, militando por la unificaciéon procesal, apunto
hace algunas décadas el destacado jurista espanol Victor Fairén Guillén.®

Quienes hemos tenido la oportunidad de practicar el derecho en
distintas entidades federativas podemos dar fe de las dificultades que
plantea la diferencia entre regimenes procesales. Existen innumerables
singularidades entre los distintos codigos de procedimientos: formalida-
des de una legislacion que no existen en otras, regulaciones significati-
vamente diferentes de una misma figura procesal amén de las prdcticas

“Unificacién de los c6digos procesales mexicanos, tanto civiles como penales”, Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, t. X, nimeros 37-40, ene-
ro-diciembre de 1960, Disponible en: http://bit.ly/3hVpY6E, pp. 265-309.

8 “Hacia la unificacion de las leyes procesales”, Problemas actuales de derecho procesal,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 199, p. 90: “[L]a unifica-
cién en lo posible de la legislacion procesal, conducira a una mejor calidad de los
jueces, cuya especializacién comprendera menos necesidades cuantitativas y por lo
tanto, mayor posibilidad de profundizar en las cualitativas”. Disponible en: http://
bit.ly/3zDdVB7
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y costumbres de cada foro. Estas son dificultades que impiden una prac-
tica homogénea y, por ende, mas amplia, mas extensa y sobre todo evi-
tan una interpretacion y una aplicacion lisa y llana de las formalidades
esenciales que deben tener los procedimientos civiles.

Para muestra basta un botén: compadrese la aneja —a mi parecer,
arcaica— regulacion de la apelacion contra sentencia definitiva en un
codigo de 1941 como el de Yucatan que dispone una tramitacion “es-
calonada™ (muy similar al federal de 1943),' con una mds moderna
que requiere la expresion de agravios en el preciso momento en que
se interpone dicho recurso como la de la Ciudad de México (pero que
tiene un complejisimo régimen para otras especies de apelacion).!!' A
todos los efectos, ¢no seria mejor un procedimiento de apelaciéon de-
purado que suprima complejidades innecesarias y que adopte practicas
optimas para la imparticion de justicia? Esto nos lleva a considerar las
implicaciones de la revision legislativa que supondria la expedicion de
un c6digo nacional de procedimientos civiles y familiares.

Es razonable esperar que la expedicion de una legislaciéon procesal
civil y familiar nacional, tnica para todos los 6rdenes juridicos, sea pro-
ducto de una amplia revision de las disposiciones y practicas procesales,
que desemboque en un ponderado y objetivo analisis de sus aciertos y
deficiencias. Tengo la certeza de que, en términos integrales, hay mu-
chas oportunidades para que la nueva legislacion procesal civil consti-
tuya un ordenamiento muy depurado, que asuma las mejores practicas
en la materia y deseche aquellas que no s6lo son menos eficientes, sino
inconvenientes y aun inconstitucionales.

Al respecto, daré un ejemplo que a mi juicio es tipico de figuras de
esta ultima indole, y que tengo muy claro porque corresponde al Dere-
cho procesal civil de mi entidad federativa: Yucatan.

Articulos 878 y 379 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Yucatan (Ultima refor-
ma publicada el 12 de junio de 2015).

Articulos 241 a 244 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (Ultima reforma
publicada el 7 de junio de 2021).

Véanse en particular los articulos 692, 692 bis y 692 ter del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles para el Distrito Federal (dltima reforma publicada el 18 de julio de 2018).

10

11
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Como creo sucede con todas las demas, nuestra legislacion adjetiva
local requiere que al presentar una demanda, la parte actora también
exhiba copias de esta instancia y de sus anexos para que con ellas se
corra traslado a la demandada y ésta se halle en aptitud de contestarla
en funciéon del conocimiento integral de la pretension dirigida en su
contra, el cual s6lo puede derivar de la unidad de aquel acto postula-
torio y los elementos que lo complementan.!? Hasta aqui no hay pro-
blema alguno, pero nuestro cédigo procesal tiene una disposicion muy
peculiar que permite al actor omitir las copias de traslado de sus anexos
cuando éstos excedan de veinticinco fojas (cantidad que, por cierto, no
es dificil de alcanzar, en ocasiones con el solo instrumento que acredi-
ta la personalidad de quien promueve). Esta situacion propicia que, al
emplazarsele, a la parte demandada tnicamente se le corra traslado del
escrito inicial.’®

Esta practica ocasionaba muchisimos problemas a la defensa de los
demandados pues la obstaculizaba antes que facilitarla como exige la
tutela judicial efectiva.'* Ademas de que ello importa, como ha dicho la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, una desproporcion que vulnera
el principio de igualdad por el menor plazo que efectivamente tendrian
los demandados que se hallan en la referida situacion,'® esa disposicion
entorpece el derecho de defensa y le priva de maxima eficacia, pues,
aunque la parte demandada acudiera a la sede judicial para imponerse
de los autos, en no pocas ocasiones su consulta estaria limitada por el
horario de labores del 6rgano jurisdiccional, la (im)posibilidad de fo-
tografiar las constancias que sirven de base a la demanda y el apremio
de revisarlas con prisas por no contar con ellas de manera inmediata y
completa, y eso en condiciones “normales”, anteriores a la pandemia

12 Cfr. Tesis: 2a./]. 183/200, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXIII, Enero de 2006, pagina 778. Reg. digital: 176329.

18 Articulos 15, fraccién V, 166, 546 y 548 del Codigo de Procedimientos Civiles de
Yucatan.

4 Cfi Tesis: P. XXXV/98, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo VII, Abril de 1998, pdgina 21. Registro digital: 196510.

15 Cfi Tesis: 1a. XCIX/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 72, Noviembre de 2019, Tomo I, pagina 371. Reg. digital:
2021046.
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que aun vivimos. Por el solo hecho de impedir que el demandado lo
ejerza “en los mas amplios términos”,'® con plena eficacia, estas disposi-
ciones vulneran el derecho de defensa, aunque no impida absolutamen-
te desplegar resistencia a la pretension.!” Por incumplir la obligacién
de dar 6ptimos alcances al indicado derecho fundamental procesal, en
especial si consideramos los actuales avances tecnologicos, tales disposi-
ciones hoy se consideran inconstitucionales'® y no deberian incluirse en

la legislacion mexicana del siglo XXI.

Ademas de suprimir figuras y prdcticas procesales inadecuadas como
la anteriormente resenada, la elaboracion de un Codigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares de caracter nacional también brin-
da oportunidad de cribar nuestras instituciones procesales y asimilar
las mejores practicas que haya en nuestras diversas legislaciones. Reco-
nocer las figuras procesales relevantes o novedosas que constituyan un
acierto para la imparticion de justicia, consagradas en algunas entida-
des federativas y desconocidas en otras, nos ayudara a construir mejores
procedimientos judiciales.

Para lo anterior podemos traer el ejemplo de la “declaracion de parte”
que contempla la legislacion civil campechana,'® un elemento probatorio
diferente a la confesional tradicional respecto de la cual guarda autono-
mia, salvo por que su desahogo debe ser siempre posterior al de la ultima.
Dicha declaracion consiste en un interrogatorio oral de una parte a su
contraria, mediante preguntas con ciertas caracteristicas, sobre hechos

16 "I:esis: la./J. 37/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena

Epoca, Tomo XXVII, Abril de 2008, pagina 175. Reg. digital: 169877.

Tesis: 1a. IX/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-

ca, Tomo XIII, Marzo de 2001, pagina 104. Reg. digital: 190191.

18 Cfi Tesis: 1la. XCVII/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 72, Noviembre de 2019, Tomo I, pagina 373. Reg. digital:
2021048; Tesis: 1a. XCVIII/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Décima F:poca, Libro 72, Noviembre de 2019, Tomo I, pagina 372. Reg.
digital: 2021047, y Tesis: PC.IIL.C. J/49 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Libro 71, Octubre de 2019, Tomo III, pagina 2803.
Reg. digital: 2020784.

19 Articulos 1438 y 1439 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Campe-
che (ultima reforma publicada el 5 de diciembre de 2014).

17
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relacionados con la controversia que incluso pueden no ser propios de
la parte interrogada. Este elemento probatorio me parece muy relevante,
porque nos permite conocer lo que ignoramos, a diferencia de la confe-
sional, cuya articulaciéon de posiciones en realidad sirve s6lo para corro-
borar lo que ya sabemos: se trata de un medio que podria ser muy util
para hallar la verdad material del caso, y por eso la considero que deberia
incluirse en la nueva legislacion procesal civil nacional.

Finalmente, otra de las ventajas que se han reconocido a la unificacion
legislativa procesal es que contribuye el perfeccionamiento dogmatico de
la materia respectiva. Como senala Alcala-Zamora y Castillo, la unifica-
cion legislativa puede llevar, como en Brasil, a un “progreso extraordina-
rio de [la] doctrina cientifica”, puesto que, como a todos nos consta, de
la manera contraria dificilmente se produciran andlisis académicos de
calidad en torno a c6digos locales por su limitada trascendencia, ademas
de que dificilmente se conocera a fondo la materia correspondiente.?’

Una legislacion procesal unificada es proclive a un mas solido,
profundo y extenso conocimiento juridico. En particular, favorece el
perfeccionamiento de la “dogmatica juridica”, entendida como una
explicacion del Derecho vigente racionalmente convincente.?! Sin
una amplia reflexiéon en torno al significado de las normas juridicas
vigentes, no puede construirse una concepcion consensada de las mis-
mas y mucho menos una “opinién dominante” a su respecto que, en
general, oriente su aplicacion y resuelva los problemas que ésta susci-
ta. Sin estas concepciones ampliamente compartidas, nos estariamos
replanteando siempre las mismas cuestiones basicas, y nuestro conoci-
miento no podria acrecentarse para resolver con mayor precision las
dificultades sucesivas.??

Las cuestiones que generaria la aplicacion de una legislacion proce-
sal unificada serian comunes para todos los operadores juridicos y con

20 Cfr, Op. cit., nota 299, pp. 298-299 y 302.

21 Riithers, Bernd, Teoria del derecho. Concepto, validez y aplicacion del derecho, Ubijus-PG-
JDF, Instituto de Formacién Profesional, 2009, p. 172.

Ibidem, pp. 177-180; Puigpelat Marti, Francesca, Funciones y justificacion de la opinion
dominante en el discurso juridico, Barcelona, J. M. Bosch, 1994, pp. 22-25 y 50-65.

22
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un dialogo centrado en exactamente los mismos problemas, y los esfuer-
zos a este respecto serian no so6lo mas concentrados, sino incluso incen-
tivados. Ya no se trataria de discutir los problemas del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles de Yucatan, de Jalisco o del fuero federal, y suscitar
una reflexiéon que sé6lo tendria relevancia para esos ambitos espaciales o
en el mejor de los casos, tratandose de disposiciones comunes a cierto
namero de ordenamientos; hablariamos de un analisis cuya relevancia
no se advertiria de inmediato y que atomizaria la respuesta que podria
darsele, lo que retrasaria su solucién.?

IV. DESVENTAJAS
(Y LA CUESTION FEDERALISTA)

Como todas las cosas, la legislacion procesal civil dnica en México tam-
bién tendrd aspectos inconvenientes. A primera vista, podriamos resu-
mir estas dificultades en los siguientes aspectos:

—  Federalismo;
—  Inatencion a peculiaridades locales, y
— Dificultad de enmienda.

En realidad, todos estos inconvenientes podrian cifrarse en el primero,
pues derivarian de la centralizacion de las facultades legislativas en ma-
teria procesal civil y familiar. La pretendida vulneracién al federalismo
que se atribuye a una codificaciéon procesal unificada es en realidad la
cuestion fundamental de los problemas que se le objetan, como Eduar-
do Ferrer MacGregor y yo sostuvimos en un estudio de las implicaciones

% Un ejemplo puede verse en el caso del limite cuantitativo para la entrega de copias

de traslado, antes relatado. Para su aplicacién en el enjuiciamiento constitucio-
nal de la legislaciéon yucateca, los precedentes sentados para Durango y Jalisco,
requieren una argumentacion analégica mas compleja, que ademas debe superar
la eventual objecién del precedente relativo a la dltima entidad no vincularia a
los tribunales que territorialmente corresponden al Decimocuarto Circuito al que
pertenece Yucatan.
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constitucionales de la expedicion del ahora Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales.?*

En aquel momento, en relaciéon con dicho tépico, consideramos que
era necesaria una reforma constitucional que facultase al Congreso de
la Union para legislar con alcance nacional sobre la materia procesal
penal, lo que en su momento acaeci6 como ha sucedido con el ambi-
to civil y el familiar. Asimismo aseveramos que la expedicion de aquel
codigo procesal penal no importaba necesariamente un menoscabo al
principio federal de nuestra Constitucion y que la clave de esta cuestion
era el concepto de federalismo que se sostuviera.

Sonara muy atrevido que en este momento hable de federalismo,
después de la clara y brillante disertacion del ministro Juan Luis Gonza-
lez Alcantara Carranca sobre la complejidad de este concepto en nues-
tro ordenamiento juridico, y por supuesto, ain mds temerario sera mi
empeno después de la erudita conferencia de Don Emilio Chuayffet
Chemor, que fue una verdadera catedra sobre la historia del federalis-
mo. Pero me esforzaré en hacer una exposicion que al menos sea ttil
para dar algunas referencias basicas para hacer minimamente claro mi
planteamiento del tema al que ahora nos dedicamos.

Aunque después matizaré esta idea, en la actualidad no podemos
hablar de un solo federalismo, pues siempre tenemos que anadirle un
adjetivo a este concepto y ademas plantearlo mediante una dicotomia.
Tenemos un federalismo “dual” como tradicionalmente hemos entendi-
do al mexicano, opuesto a uno “cooperativo” como el alemédn.?® Desde
otro punto de vista, por un lado tenemos un federalismo “de nomencla-
tura” como lo ha llamado Leonel Armenta Lopez,?® frente a otro no for-

2 Codificacion procesal penal vinica en la Repiblica Mexicana a la luz del sistema acusato-
rio, México, Secretaria de Gobernaciéon-SETEC, 2012. Disponible en: http://bit.
ly/114E3ry.

25 Véanse en general Sturm, Roland, y Zimmermann-Steinhart, Petra, Foderalismus.
Eine Einfiihrung, Baden-Baden, Nomos, 2010, pp. 22-23 y 30; y Von Beyme, Klaus,
Foderalismus und regionales Bewusstsein. Ein internationaler Vergleich, Munich, C.H.
Beck, 2007, p. 229.

2% Iaq forma federal de Estado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2005, p. 33.



Ventajas y desventajas del Codigo Nacional de Procedimientos Civiles 385

mal, pero si funcional, como se ha percibido el caso de Espana.?’ Ade-
mas, en relaciéon con la preeminencia de los planos en que se secciona
un Estado federal, podemos hallar sistemas que, como el canadiense,?®
favorecen al poder central, en los cuales las atribuciones no conferidas
expresamente a las entidades federativas se reservan a aquél, frente a
sistemas como el nuestro cuya clausula residual va en sentido contrario
e impone un régimen de facultades expresas a la Federacion mientras
reserva cualquier otra a los estados.

En otras palabras, ninguna de las caracteristicas que en México he-
mos atribuido historica y tradicionalmente al federalismo es inherente
y esencialisima a esta forma de Estado:*” el federalismo no es necesa-
riamente dual y tampoco ha de dar preeminencia a las entidades fede-
rativas, lo cual es particularmente importante para relacionarlo con la
legislacion unificada en materia procesal. De hecho, es evidente que
nuestro federalismo ha transitado a una configuracion mixta en que
sus caracteristicas duales tradicionales conviven con significativos rasgos
cooperativos en virtud de la concurrencia competencial,* no regulada
por la Constitucion sino por leyes generales cuya aplicacion ha dado
lugar a numerosas controversias constitucionales, como reporta el do-
cumentado estudio que fue la tesis doctoral de la magistrada Maria Am-
paro Hernandez Chong Cuy.*!

Toda esta variedad ha hecho dudar inclusive de la misma existen-
cia de un concepto esencial de “federalismo”. Asi lo ha plasmado, por
ejemplo, el politélogo aleman Dietmar Braun en un importante trabajo
sobre la investigacion comparada del federalismo, en el cual se pregun-

27 Cfr. Sturm y Zimmermann-Steinhart, Op. cit., nota 317, p. 21; Von Beyme, Op. cit.,
nota 317, p. 33; y Balaguer Callejon, Francisco et al., Derecho constitucional, Madrid,
Tecnos, 1999, t. I, p. 258.

Articulo 91, parrafo primero, de la Ley Constitucional (Constitution Act).

Cfr. Federacion, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion, ba. época, t. XXXVI, p.
1069. Reg. digital: 279360.

Véase: Tesis: P. IX/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXIX, Abril de 2009, pagina 1296. Reg. digital: 167365.

Suprema Corte y controversias constitucionales. Analisis de comportamiento judicial, Méxi-
co, Porrua-IMDPC, 2012.
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ta si de verdad habria algin rasgo que permitiera distinguir el Estado
federal del unitario.??

Después de muchas reflexiones, podemos responder dicha cues-
tion conceptual. Dentro de toda su variedad de especies, dos serian los
rasgos comunes a todas ellas, y por ende, los elementos esencialisimos
del federalismo: en primer lugar, la division de al menos dos diferentes
planos de poder, y en segundo término, la participacion de las entida-
des federativas en la formacién de la voluntad del poder central.?® Para
Mouskheli, este ultimo rasgo es el elemento mas importante de la esen-
cia del Estado federal, su signum specificum, y el que tan definitivamente
lo distingue del unitario, y s6lo podra considerarse inexistente el federa-
lismo cuando de ninguna manera haya dicha participacién.?*

Con base en este rasgo definitivo, dos elementos son relevantes en el
diseno constitucional mexicano para atribuirle calidad federal: la par-
ticipacion de las entidades federativas en la reforma constitucional y
la creacion de la legislacion federal ordinaria a través del Senado de
la Republica.?® Desde mi punto de vista, mientras mantengamos estos
elementos preservaremos nuestro federalismo, en tanto que la distribu-
cion de competencias del Estado sera una cuestion meramente contin-
gente y sujeta a una decision politica abierta.

En términos generales, la atribucion de ciertas facultades al poder
central no necesariamente afecta el principio federal. Entonces, por si
solo, otorgar a dicho orden juridico estatal la potestad de legislar en
materia de procesos civiles y familiares no suprime el federalismo, es-

82 Cfr. “Hat die vergleichende Féderalismusforschung eine Zukunft?”, Jahrbuch des Fi-
deralismus, Baden-Baden, Nomos, vol. 3, 2002, pp. 97-102.

Cfr. Serna de la Garza, José Maria, El sistema federal mexicano. Un andlisis juridico, Mé-
xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 4; Renzsch, Wolfgang
et al., “Einleitung/Foderalismus”, en Detterbeck, Klaus et al. (eds.), Foderalismus in
Deutschland, Mtnich, Oldenbourg, 2010, p. 3; Detterbeck, Klaus, “Idee und Theorie
des Foderalismus”, Ibidem, p. 32; Schliiter, Karen, “Foderale Kompetenzverteilung
am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland”, Ibidem, p. 53 (n. 1); y Mouskheli, Mi-
chel, Teoria juridica del Estado federal, México, Editora Nacional, 1981, p. 319.

8 Cfr. Ibidem, pp. 271, 279, 299y 313-314.

8 Cfr. Ibidem, pp. 276 y 279-319.
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pecialmente cuando esta unificacion procesal tiene un contenido de
mera técnica procedimental®® y contindan existiendo poderes judiciales
locales a los que se encarga su aplicacion.®”

Esta circunstancia me parece muy relevante para nuestro tema, par-
ticularmente en cuanto a la probatoria en la que es importante la sen-
sibilidad de quien juzga y en la que pueden ser determinantes distintos
aspectos culturales y sociales de la comunidad a que pertenecen quienes
integran los tribunales estatales. Esa aplicacion normativa continuaria
en manos de la judicatura local, lo que no me parece insignificante,
y constituye un punto en el que podemos preservar la diversidad que
caracteriza al federalismo.

Desestimo, por tanto, esta objecion federalista. Aunque en una mo-
dalidad diferente a la que histéricamente nos habiamos acostumbrado
(y que se ha venido alterando desde hace muchos anos), esta forma de
Estado no sufre menoscabo porque haya una legislacion procesal civil
Unica, incluso al lado de la ya existente para el ambito penal.

Algunas de las ideas anteriores anunciaron mi punto de vista sobre
la siguiente desventaja atribuible a una codificaciéon procesal civil nacio-
nal: su inatencion a peculiaridades locales. Al respecto tenemos que dis-
tinguir si tales singularidades son costumbres inveteradas, normativas
o practicas; pero que resultan contrarias a la plena eficacia de la tutela
judicial efectiva que consagran los articulos 14 y 17 constitucionales, o
bien si se trata de la atencion a necesidades, particularidades y sensibili-
dades locales y regionales, para cuya apreciacion estarian mejor situadas
las autoridades locales.

La primera hipoétesis se refiere a una objecion de plano inatendible.
Recordemos que conforme al articulo 1°, parrafo tercero, de la Consti-
tucion, todas las autoridades estan obligadas a respetar, proteger y pro-

% Por lo tanto, sus disposiciones no deberian afectar aspectos sensibles de la vida de

quienes integran las distintas comunidades regionales, lo que cabria esperar mas
bien de disposiciones sustantivas. Este cardcter técnico fue uno mas de los motivos
que llev6 a Alcala-Zamora y Castillo a postular la unificacién de la legislaciéon pro-
cesal; Cfi. Op. cit., nota 299, p. 302.

37 Cfr. Ibidem, pp. 304-305.
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mover los derechos fundamentales “en el ambito de sus competencias”,
y ello obliga al legislador y a los tribunales a garantizar al maximo po-
sible, en todo momento, que los gobernados podran obtener remedio
a los agravios a sus derechos e intereses legitimos, sin que valga norma
ordinaria, uso o costumbre en contrario. Lo que procede en relacion
con estos casos, y sobre ello abundaré mas adelante, es revisar nuestras
figuras y practicas procesales para determinar si en verdad realizan ese
postulado constitucional de acceso plenamente efectivo a la justicia.

En lo tocante a las necesidades, particularidades y sensibilidades lo-
cales y regionales, como ya senalé, me parece que quedarian cubiertas
con la existencia de una judicatura local a cuyo cargo esté la aplicacion
del técnico codigo tnico de procedimientos civiles. Sin importar que
nos hallemos ante un sistema de prueba tasada o uno de libre valora-
cion, la ideologia y la experiencia (personal y social) de quienes impar-
ten justicia es un elemento ineluctable del procedimiento que conduce
a una decision sobre los hechos del caso (que no sélo tienen cabida
en la sentencia definitiva, sino también en resoluciones incidentales y
otras).*® En este razonamiento, la apreciacion del juzgador local tiene
la oportunidad de introducir consideraciones pertinentes que atanan a
la valoracion de circunstancias especificas de su region, a la vista de sus
problemas y necesidades particulares y sus necesidades, e incluso sus
apreciaciones culturales. Asi, en todo caso, no corresponde a la legisla-
cion adjetiva regir cuestiones locales sustantivas, por lo que en realidad
en cuanto a este punto parece que nos hallamos ante un falso dilema.

En cambio, la iltima desventaja que presenta la expedicion de una le-
gislacion procesal civil nacional me parece fundada, pues la posibilidad
de superar los aspectos inconvenientes del eventual Codigo Nacional
de Procedimientos Civiles y Familiares es mucho mas remota y costosa.
Con independencia de contextos y coyunturas politicos que trasciendan

3 Véanse Taruffo, Michele, Proceso y decision. Lecciones mexicanas de derecho procesal, Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, pp. 184-186; y SISTEMA DE LIBRE VALORACION DE
LA PRUEBA. DEBE ATENDER A LAS REGLAS DE LA LOGICA Y A LAS MAXI-
MAS DE LA EXPERIENCIA, Tesis: 1.40.A.40 K (10a.), Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacién. Décima Epoca, Libro 59, Octubre de 2018, Tomo III, pagina
2496. Reg. digital: 2018214
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a ese efecto, para enmendar la mala regulacion de alguna figura, de
algun recurso o de algun incidente se tendra que echar a andar el pro-
cedimiento legislativo federal y tendrian que abocarse a ellos la Camara
de Senadores y la de Diputados. Por el contrario, por el menor nimero
de sus miembros parlamentarios y su configuracion unicameral, esas
modificaciones lucen mas faciles de realizar en los ambitos estatales.

Conviene recordar aqui el elemento “competitivo” de una moderna
concepcion del federalismo dual que ha tenido lugar en Estados Unidos
y en Alemania® sobre la posibilidad de que las entidades federativas
experimenten nuevas instituciones procesales (como hizo Chihuahua
con los juicios orales penales antes de 2008) que podrian dar buenos
resultados y mostrar nuevos caminos para la tutela judicial efectiva. No
sera facil desplegar un espiritu de innovacion y experimentaciéon con
una legislacion nacional precisamente por la enorme repercusion que
tendria el eventual fracaso de las nuevas propuestas; por eso serian su-
mamente onerosas las deficiencias del eventual Codigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares. Aparte de la dificultad de lograr el
amplio acuerdo parlamentario para modificar esta legislacion tnica en
el procedimiento legislativo federal, su repercusion tendra un impacto
mucho mas trascendente que si hubiera sido intentada en el restringido
ambito de una entidad federativa, lo que desincentivaria la voluntad de
correr el riesgo que conlleva la implementacion de tales cambios.

Sin embargo, creo que estas dificultades podrian minimizarse si se
lograse elaborar un muy buen codigo de procedimientos civiles de ca-
racter nacional. Si éste conjuntara las mejores practicas que tenemos en
México y en el derecho comparado, y adoptase la mejor asimilacion de
la jurisprudencia en materia procesal, estas dificultades se reducirian
y podria conjurarse el escenario aparentemente catastrofico de las di-

8 Sobre el federalismo “competitivo”, véanse en general Sturm y Zimmermann-Stein-

hart, Op. cit., nota 317, p. 30 (expresando que “vale como alternativa a la esclerosis
del entrelazamiento de politicas [Politikverflechtung]”); y Von Beyme, Op. cit., nota
317, pp. 186y 187 (senalando que tiene mayor cabida en estados mds homogéneos
en cuanto a condiciones de vida, y que los federalismos mas fuertemente competi-
tivos, como el estadounidense y el suizo, “han tolerado siempre mayores asimetrias
sociales, y aun en parte las han generado”).
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ficultades de reformar dicha legislacion procesal nacional o de que se
expida una deficiente.

V. CONCLUSION Y REFLEXIONES FINALES

Se puede inferir la conclusion de todo lo que he mencionado: una le-
gislacion procesal nacional en materia civil tiene mas ventajas que des-
ventajas y su expedicion no implica menoscabar el principio federal de
nuestra Constitucion, al menos en su esencia. Con tal legislacion la cali-
dad de la imparticion de justicia podria mejorar mucho, sin que los pro-
blemas que acarreara (como todo, pues nada es perfecto e ideal) sean
significativos, pues por el contrario me parecen facilmente superables.

Tales son mis conclusiones generales de toda esta cuestion y ensegui-
da expondré algunas notas finales sobre lo que espero del futuro Codi-
go Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares. Puede elaborarse
una lista extensa de recomendaciones, sugerencias y de anhelos que re-
flejen nuestras frustraciones, temas y experiencias en torno a la justicia
civil, pero reduciré mi reflexion a enunciar los tres aspectos sustantivos
que me parecen fundamentales, de atencion ineludible, en el eventual
Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares:

—  Derechos fundamentales procesales, con énfasis en las medidas
cautelares;

—  Estandares de prueba, y
—  Ejercicio parlamentario abierto y técnicamente soélido.

Al elaborarse esta legislacion procesal nacional serd indispensable una
rigurosa atencion a los derechos fundamentales procesales, en aras de
garantizar con optima eficacia la tutela judicial efectiva. Creo que en
México ya tenemos un buen bagaje jurisprudencial que, con una autén-
tica “voluntad por la Constituciéon”, ocasiona que las normas fundamen-
tales “invadan” el Derecho procesal ordinario? y concluye la irregulari-

10 Sobre este concepto (Wille zur Verfassung) del jurista aleman Konrad Hesse y sus im-

plicaciones anteriores, véase Carbonell, Miguel y Sanchez Gil, Rubén, “:Qué es la
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dad de practicas que habiamos mantenido sin mayor cuestionamiento,
como la que mencioné sobre las copias de traslado*! y muchas relativas
al emplazamiento.** Todos estos precedentes judiciales son anteceden-
tes muy valiosos a los que debera atender el eventual Coédigo Nacional
de Procedimientos Civiles y Familiares.

La escrupulosa consideracion de la tutela judicial efectiva y de los
numerosos derechos fundamentales procesales que se relacionan con
ella para garantizar el acceso a la justicia, la defensa de los justiciables y
en general todas las implicaciones del debido proceso es una perspec-
tiva y una orientacion que en todo momento debe guiar la elaboracion
de esta legislacion procesal nacional. Ello se da en estricta observancia
de las obligaciones constitucionales de respeto, proteccion y promo-
cion de los derechos fundamentales de todas las autoridades del Estado
mexicano y de su deber de adoptar medidas necesarias y oportunas a
los efectos que les imponen los articulos 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicas y 2° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y la cual ha de cumplirse tanto en sentido positivo
como negativo: en el primer caso por “la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias”, y en el segundo eliminando disposiciones y practicas que las
contravengan u obstaculicen la tutela judicial efectiva.*?

De entre todos los principios cuya optimizacién debera garantizar el
eventual Codigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares desta-
ca el derecho fundamental a la “tutela cautelar efectiva”, esto es, a obte-
ner medidas cautelares.** A decir verdad, en México todavia ignoramos

constitucionalizacién del derecho?”, Quid Iuris, Chihuahua, Tribunal Electoral del
Estado de Chihuahua, ano 6, vol. 15, diciembre de 2011. Disponible en: http://
bit.ly/154yNbs, p. 38.
4 Supra, nota 310.
12 Tesis: 1a./]. 39/2020 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Décima F:poca, Libro 78, Septiembre de 2020, Tomo I, pagina 204. Reg. digital:
2022118
Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, fon-
do, reparaciones y costas, 30 de mayo de 1999, en http:/ /bitly/31QwzAv, parr. 207.
Sobre estos conceptos, véanse Garcia de Enterria, Eduardo, La batalla por las med:-
das cautelares, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Civitas, 2006, p. 201; y Lorca Nava-

43

44



392 Rubén Sanchez Gil

mucho sobre este género de resoluciones judiciales y sigue valiendo
para nosotros la advertencia que Piero Calamandrei escribi6 en 1935 al
inicio de su obra clasica sobre el tema: que las medidas cautelares son
una region del Derecho procesal que hasta ahora ha permanecido en la
sombra, y que es extraordinariamente fecunda en problemas practicos
insospechados, a la solucién de los cuales no puede dedicarse de una
manera seria quien no se encuentre sélidamente preparado en el cam-
po de la teoria.®®

Algo se ha avanzado en los ultimos quince anos al respecto, en parti-
cular en relacion a la suspension en el juicio de amparo, ambito en que
este topico se ha explorado mas, aunque también en su aplicacion en
procesos ordinarios, pero son ain muy pocos los precedentes judiciales
que con claridad han hablado de las medidas cautelares. Uno de los
mejores de estos pocos criterios se public6 apenas el viernes anterior
a esta conferencia (20 de agosto de 2021)* y es relevante porque con
toda claridad funda en el articulo 17 constitucional, el derecho genéri-
co y amplio de los justiciables a obtener medidas cautelares y la corre-
lativa obligacion de los tribunales de otorgarlas, lo que desde 2006 ha
timidamente reconocido la Suprema Corte para el juicio de derechos
fundamentales.?”

Creo que es muy buen momento para hablar extensamente de este
tema en México, y debemos empezar por consolidar su denominacién
mas técnica y aceptada: “medidas cautelares”.*® Esta oportunidad legis-
lativa es una ocasion muy propicia para instituir en el ambito procesal
civil un régimen de medidas cautelares poderosas, amplias y efectivas

rrete, Antonio Maria, Constitucion y litigacion civil, San Sebastian, Instituto Vasco de

Derecho Procesal, 2018, pp. 657-660.

Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, Santiago (Chile), Olej-

nik, 2018, pp. 27y 28.

46 Tesis: 1.110.C.150 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undé-

cima Epoca, Libro 4, Agosto de 2021, Tomo V, pagina 4876. Reg. digital: 2023459

Tesis: 2a./]. 67/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena

Epoca, Tomo XXIII, Mayo de 2006, pagina 278. Reg. digital: 175152.

48 Cfr. Ortells Ramos, Manuel, Las medidas cautelares, Madrid, La Ley, 2000, p. 43. Con
algunas precisiones conceptuales al efecto, véase Calamandrei, Op. cit. nota 337,
pp- 36-37.
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que estén a disposicion de los jueces para proteger a los justiciables y
a terceros, con el fin de evitarles perjuicios por la demora que natural-
mente tienen los procedimientos judiciales, por muy agiles que sean.
Estoy seguro de que si se lograse lo anterior, cambiara para bien la im-
particion de justicia en nuestro paisy se consolidaran la legitimidad y el
prestigio social de nuestros tribunales.

Otro aspecto sobre el que es imperativo reflexionar para elaborar
nuestra eventual legislacion procesal civil nacional es el relativo a los
estandares de prueba® de sus procedimientos. Este es un tema préctica-
mente desconocido en México, no obstante que en la materia penal ha
tenido alguna atencion, porque en ella se ha formulado expresamente

el famoso parametro de “mas alla de toda duda razonable”.>0

Muy esencialmente, un “estandar de prueba” es un umbral en funcién
del cual las pruebas resultan o no “suficientes” para tener por acreditado
el supuesto juridico sobre cuya aplicacion versa un procedimiento. Como
Jordi Ferrer Beltran expone en una muy importante y reciente obra,?!
este concepto es necesario en todo proceso, no sélo para el penal; su
empleo explicito o ticito en la decision juridica es sencillamente indefec-
tible, de modo que aunque no esté formulado por el legislador (lo que
seria ideal), el juzgador ha de asumir esa labor y hacer valer explicita o
tacitamente alguno de los siete estandares que dicho autor propone para
distintas materias, objetos y etapas procedimentales. La formulacién de
dichos estandares aplicables en los ambitos civil y familiar, y la determi-
nacion precisa de su empleo son cuestiones cruciales para la seguridad
juridica, como subraya dicho jurista espanol, elementos que la nueva le-
gislacion procesal civil de nuestro pais debe tomar muy en serio.

Cierro expresando el deseo de que la elaboracion del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles se base en una discusion amplia en el marco de un
ejercicio de parlamento abierto que permita escuchar voces de toda la

49 Para una introduccién bdsica a este concepto y sus implicaciones, véase Gascon

Abellan, Marina, “Sobre la posibilidad de formular estindares de prueba objeti-
vos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, nim.
28, 2005, pp. 127-139. Disponible en: http://bit.ly/2UbxmjM
Articulo 359 del C6digo Nacional de Procedimientos Penales.
Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso, Madrid, Marcial Pons, 2021.
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Republica, de todos los rincones del pais y de quienes tengan algo que
contribuir a que la imparticiéon de justicia en nuestra nacién mejore.
Seria muy lamentable que una legislacion tan trascendente en términos
juridicos y politicos —pues, aunque no afecta por si sola el principio
federal, como ya senalé, si altera su configuracion- resulte de una im-
posicion “tecnocratica” y autoritaria, proveniente de un cerrado grupo
de personas que se asuman poseedoras del saber y de la verdad sobre
lo conveniente a la imparticion de justicia. Serda complicado realizar lo
anterior al plazo (30 de abril de 2022) que estableci6 la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién para expedir la legislacion unica en materia
procesal civil y familiar de nuestro pais,’? pero atentos a los importantes
valores constitucionales que estan en juego, no sé6lo vale la pena inten-
tarlo sino incluso hasta seria imperativo.

Esta es una fabulosa oportunidad para fortalecer, de manera real y
efectiva, no solo en el discurso, la democratizacion de la justicia coti-
diana y de nuestra vida publica, aunque a este respecto deben hacerse
algunas precisiones. Una justicia democrdtica no resulta del absurdo de
que las simpatias o antipatias de la ciudadania —o de quien la pretexte
para ejecutar sus designios— determinen las decisiones jurisdiccionales;
mas bien, se logra principalmente con una regulaciéon de sus procedi-
mientos que provenga de un consenso en torno de las mejores opcio-
nes para asegurar la tutela judicial efectiva y la aplicacion objetiva del
derecho. Para lo anterior, debemos superar el falso dilema que se ha
planteado entre tecnocracia y democracia.’® En la cuestion que ahora
tratamos, a mi juicio, el punto de equilibrio esta en que participen en
la deliberacion y formulacion de la legislacion procesal civil un grupo
de personas expertas en los temas relacionados con esta materia que
sea ampliamente representativo de la pluralidad cultural y regional de
nuestro diverso pais y para eso, un ejercicio parlamentario abierto seria
ideal. Entre otras cosas, con ello estaremos mas cerca de la regulacion
depurada que asuma las mejores practicas de nuestro pais y que acepte

%2 Amparo en revisién 265/2020, Op. cit., nota 295, parr. 222.

Segun los términos elementales en que Norberto Bobbio present6 la antitética
relaciéon de estos conceptos en El futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2008, pp. 41y 42.
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la realizacién de objetivos comunes a nuestros distintos puntos de vista,
bajo el principio fundamental de garantizar la proteccion jurisdiccional
de los derechos.

A este efecto, creo que para formular el eventual Codigo Nacional
de Procedimientos Civiles hemos de tomar como punto de partida una
regulacion ya comun a todo el pais. Desde mi punto de vista, y no obs-
tante sus anos, el Codigo Federal de Procedimientos Civiles es un muy
buen ordenamiento y nuestro esfuerzo legislativo deberia consistir en
una revision y puesta a punto de este ordenamiento. Este codigo tiene
aspectos que incluso son ejemplares, como en general sus disposiciones
bésicas sobre la prueba;* otros no me lo parecen tanto, como su recurso
de apelacion al que ya me he referido®™ y cuyo tramite cambiaria por
uno mds cercano a su homélogo en materia mercantil.®® Igualmente,
anadiria figuras que no prevé, como los autorizados judiciales con fa-
cultades amplias57 y la declaracion de parte,58 pero este es uno de los as-
pectos mas importantes de esta oportunidad para perfeccionar nuestra
legislacion procesal civil: evaluar los instrumentos con que ahora conta-
mos para hallar las mejores instituciones procesales y deshacernos de las
deficientes o inconvenientes, para dar a la ciudadania la tutela judicial
efectiva que el articulo 17 de nuestra Constitucién promete.

Articulos 79y ss. del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

% Articulos 241 a 244 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (Ultima reforma
publicada el 7 de junio de 2021).

Articulos 1336 y ss. del Cédigo de Comercio.

Propondria que esto se instituya con la amplitud de atribuciones que dispone el
articulo 1069 del Cédigo de Comercio.

% Articulos 1438 y 1439 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Campe-
che (ultima reforma publicada el 5 de diciembre de 2014).






Capitulo 22
Abogacia y federalismo judicial

Oscar Cruz Barney"

RESUMEN: Se analizan las condiciones del ejercicio de la abogacia en
México, se examina el estado de desregulacién en que se encuentra
la profesién y la importancia de la implementacion de disposiciones
éticas generales aplicables a la abogacia nacional; asi como los funda-
mentos que vuelven necesaria la colegiaciéon obligatoria para el ade-
cuado ejercicio de la profesion y los beneficios de ésta para el porvenir.
Asimismo, se plantean posibles soluciones para las problemadticas en el
diseno actual del ejercicio de esta profesién en México, dentro del mar-
co legislativo, ético y profesional; asi como un proyecto de ley general
para el ejercicio de la abogacia, teniendo como fin, contribuir para una
transformacién que geste el urgente cumplimiento idéneo del ejercicio
de esta profesion.

Palabras clave: Abogacia, federalismo judicial, ejercicio profesional, co-
legios profesionales, ley general para el ejercicio de la abogacia.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1I. REGULACION DEL EJERCICIO
PROFESIONAL DE LA ABOGACIA EN MEXICO. I1I. COLEGIOS PRO-
FESIONALES Y EJERCICIO PROFESIONAL. IV. EFECTOS DEL DISE-
NO ACTUAL DEL EJERCICIO PROFESIONAL EN MEXICO Y UNA
POSIBLE SOLUCION: LA LEY GENERAL PARA EL EJERCICIO DE LA
ABOGACIA. V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

El articulo 1° del Estatuto General de la Abogacia Espanola establece
que:

Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México.
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La abogacia es una profesion libre e independiente que presta un servicio a la
soctedad en interés publico y que se ejerce en régimen de libre y leal competencia, por
medio del consejo y la defensa de derechos e intereses puiblicos o privados, mediante
la aplicacion de la ciencia y la técnica juridicas, en orden a la concordia, a la
efectividad de los derechos y libertades fundamentales y a la ]ustz'cia.l

Se senala que en el ejercicio profesional, el abogado queda sometido
a la normativa legal y estatutaria, al fiel cumplimiento de las normas y
usos de la deontologia profesional de la abogacia y al consiguiente régi-
men disciplinario colegial.

En México en los ultimos anos hemos participado en esfuerzos muy
importantes para regular adecuadamente el ejercicio de la abogacia, ya
sea restableciendo la colegiaciéon obligatoria o bien normando diver-
sos aspectos del ejercicio profesional que nos acerquen a esa meta. Es
fundamental que la abogacia mexicana se acerque a la realidad impe-
rante en los foros donde se regula adecuadamente la profesion, lejos
del abandono en el que se encuentra en nuestro pais. Pensemos en la
iniciativa presentada al Senado de la Republica en 2010 y avalada por
los tres partidos politicos mayoritarios que terminé siendo “congelada”
y posteriormente desechada por el simple paso del tiempo. Posterior-
mente se presentaba en 2014 la iniciativa de reforma a los articulos 5, 28
y 73 constitucionales que respondi6 a la urgente necesidad de colegiar
a diversas profesiones, especialmente a la abogacia, que tampoco dio
fruto y que hoy tendria a la abogacia en una mejor posicion frente a las
presiones de toda indole que sufre.?

La colegiacion obligatoria es claramente la mejor manera, acredita-
da por la experiencia internacional mds que centenaria, de controlar
el desempeno ético de los colegiados y con ello, como imperativo ético
también, la necesaria certificacion de los conocimientos juridicos. Es

Estatuto General de la Abogacia Espanola. Disponible en: https://www.abogacia.es/
wp-content/uploads/2012/06/Estatuto-General-de-la-Abogacia-Espanola-1.pdf.
Véase Cruz Barney, Oscar, “La colegiacién como garantia de independencia de la
profesion juridica: la colegiacion obligatoria de la abogacia en México”, Cuestiones
constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucional, México, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, nim. 28, enero-junio 2013.
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ademas la forma mas eficiente de proteger al secreto profesional de los
abogados® y asegurar la defensa de la defensa.*

En tanto se restablece la colegiacion obligatoria es necesario contar
con un registro nacional de cédulas profesionales, con disposiciones
éticas generales aplicables a toda la abogacia colegiada o no, y con me-
canismos, ya sea mixtos o en manos de la abogacia, de control ético
profesional, con examenes de acceso a la profesion, con pasantias regu-
ladas y con mecanismos que impulsen el correcto ejercicio profesional.
Muchas personas hemos trabajado por mejorar la regulacion y el ejerci-
cio de la abogacia en México, de manera voluntaria y gratuita en todos
los casos, en pro de una mejor abogacia mexicana.

Actualmente, el ejercicio del derecho en México se encuentra en el
mas lamentable estado de desregulacion y descuido por parte del Esta-
do mexicano y de la profesion misma, pues pareciera no importar que
es en manos de los abogados en donde se encuentra la seguridad juridi-
ca, el patrimonio, la libertad y el derecho de defensa de miles y miles de
ciudadanos que diariamente se enfrentan con problemas de todo tipo.
Resulta evidente que, no importa cuantas reformas se hagan al sistema
de imparticion de justicia, si no se reforma profundamente el ejercicio
de la abogaciay con ella de la formacion y desempeno ético profesional
de los abogados, no se obtendran logros adecuados y trascendentes y
privaran esquemas de cabildeo y manejo de medios para presionar el
éxito en los asuntos, por encima del conocimiento técnico juridico y la
calidad ética profesional.

Por décadas se ha inculcado en la mente de los abogados mexicanos
que su libertad e independencia dependen de no colegiarse, nada mas
absurdo y contradictorio, pues es justamente la colegiacion lo que ga-

Cfr. Cruz Barney, Oscar, El secreto profesional de los abogados en México, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de
México, Colecciéon Cuadernos de Abogacia 2, 2018.

— El secreto profesional: aspectos esenciales, México, Centro de Estudios Juridicos Car-
bonell, Coleccién Biblioteca Practica del Abogado, 2018.

Cfi: Cruz Barney, Oscar, Defensa a la defensa y abogacia en México, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Ilustre y Nacional Colegio de Abogados de México,
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, Coleccién Cuadernos de Abogacia 1, 2015.
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rantiza esa independencia y libertad en el ejercicio de la profesion al
posibilitar de manera efectiva la defensa del colegiado ante presiones e
injerencias externas, tanto del Estado como de otros elementos facticos
del poder. Véanse las experiencias en Espana, Francia, Italia, Alemania
y en tantos paises que gozan del privilegio de contar con una abogacia
colegiada, éticamente regulada.

La colegiacion obligatoria, por otra parte, no viola la libertad de aso-
ciacion “ya que protege a quienes acuden a los servicios de un profesio-
nista, garantizandole la adecuada formacion y control ético profesional
del mismo. La colegiacion obligatoria constituye una garantia ciudada-
na”.> Como se senalé en su momento en la exposiciéon de motivos de la
Iniciativa Creel:

La colegiacion obligatoria, como requisito exigido por la Ley para el ejercicio de
una determinada profesion, no constituye una vulneracion del principio 'y derecho
de libertad de asociacion ya sea activa o pasiva, ni tampoco un obstaculo para la
eleccion profesional, en razon de los intereses publicos vinculados al ejercicio de
aquellas profesiones relacionadas con la vida, la salud, la seguridad, la libertad
y el patrimonio de las personas.

En efecto, la colegiacion obligatoria debe establecerse en vista de la necesidad
de proteger, en primer lugar y de manera principal, el interés colectivo sobre el
interés particular, ya que resulta indiscutible que se requieren profesionistas ade-
cuadamente formados, sujetos a una normatividad que regule claramente su ac-
tividad profesional y a una entidad que supervise el correcto desarrollo de su
actividad profesional.

La colegiacion obligatoria constituye una garantia ciudadana que se justifica
no en atencion a los derechos de los profesionistas, sino como una forma de bene-
Jiciar los intereses de los destinatarios de sus servicios, que tendrdn la posibilidad
de defenderse ante eventuales abusos y de exigir que los servicios profesionales se
presten de manera ética y eficaz. Sin embargo, no seria posible garantizar una
ética profesional uniforme, una formacion continua adecuada y una respuesta
profesional eficiente, sin la colegiacion profesional.

Salazar Uribe, José Manuel, “La colegiacién y certificacion obligatorias a la luz
de la libertad de trabajo y de asociacion”, Revista del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, México, TSJDF, Numero 22, Ano VIII, diciembre 2015, p. 75.
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Es precisamente a través del contacto con las organizaciones interna-
cionales de abogacia que se puede conocer la realidad de otros foros,
que distan mucho del mexicano. Se trata de foros bien organizados
que la abogacia mexicana debe conocer y aspirar a mejorar. La ade-
cuada regulacion del ejercicio profesional y en su caso la colegiacion
obligatoria, son mas faciles de entender y asumir si se conoce la exis-
tencia y funcionamiento de las asociaciones y organismos internacio-
nales de la abogacia. Lo que es incomprensible es una abogacia aisla-
da de la realidad internacional, desregulada y sin controles éticos de
ningun tipo.

Una abogacia colegiada asegura una profesion organizada y con una
sola voz, en donde la normatividad que regule su comportamiento €éti-
co se aplique a todos. La colegiacion obligatoria solo traera beneficios
para la formacion de los abogados y oportunidades para el desarrollo de
planes y programas de estudio. Las universidades y centros de estudio
deben ver en la colegiacion obligatoria y en la correcta regulacion de la
abogacia una oportunidad de desarrollo educativo fundamental.

La colegiacion obligatoria, lejos de crear “cotos de poder”, asegura
precisamente que éstos no existan: asegura el acceso democratico a los
colegios, la transparencia y la equidad de género. Ahora hemos redac-
tado una propuesta de Ley General para el Ejercicio de la Abogacia que
debemos impulsar en beneficio de la sociedad, del pais y de la abogacia
misma; propuesta que apunta a la direccion correcta que es el resta-
blecimiento de la colegiacion obligatoria. Entiéndase que una aboga-
cia colegiada es una abogacia digna, normada éticamente y certificada
periodicamente en sus conocimientos. La terrible experiencia de casi
150 anos de ausencia de todo control ético y de conocimientos al ejerci-
cio profesional han dado los resultados nefastos que vemos hoy en dia:
una abogacia desarticulada, pulverizada y a merced de los elementos y
actores reales de poder, una abogacia que desconoce sus responsabili-
dades y sus privilegios en favor de la sociedad, que vulnera el secreto
profesional, que prohija asociaciones y colegios que no cumplen con su
verdadera funcion.

La colegiacion obligatoria de la abogacia es un instrumento nece-
sario para restaurar el Estado de Derecho en nuestro pais; no es la pa-
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nacea, claro esta, ni pretende serlo, pero si es un paso en la direccion
correcta. En tanto se restablece, debemos dar los pasos de regulacion
y organizacion necesarios para reconstruir la abogacia que alguna vez
tuvimos y que dejamos perder, siguiendo siempre los principios fun-
damentales de la profesion: independencia, secreto profesional, pro-
hibicién de conflictos de interés, competencia, dignidad, probidad,
lealtad, diligencia, respeto profesional, respeto al Estado de Derecho
y otros.®

II. REGULACION DEL EJERCICIO PROFESIONAL
DE LA ABOGACIA EN MEXICO

En materia de ejercicio profesional, cada estado de la Repuiblica mexi-
cana y el Distrito Federal tienen su propia Ley de Profesiones,” al ser
ésta, conforme a la Constitucion federal, una materia local. El segundo
parrafo del articulo 5° constitucional lo establece claramente al senalar
que la Ley determinard en cada estado, cuales son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse
para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.®

Los estados de la Republica que cuentan con una Ley que regule
el ejercicio profesional son:® Aguascalientes, Baja California, Baja Cali-
fornia Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua, Coahuila, Colima, Distrito
Federal, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan,
Morelos, Nayarit, Nuevo Leon, Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz,
Yucatan y Zacatecas.

Dal, Georges-Albert, “Core principles of the Legal Profession”, Juriste International,
Paris, Uni6n Internationale des Avocats, 2018, nim. 4, pp. 54-57.

Olmeda Garcia, Marina del Pilar, Etica profesional en el ejercicio del derecho, México,
Universidad Auténoma de Baja California, Miguel Angel Porria, 2007, p. 158.
Moreno Garavilla, Jaime Miguel, El ¢jercicio de las profesiones en el Estado Federal Mexi-
cano, México, Facultad de Derecho, UNAM, Porraa, 2011, p. 97.

Cruz Barney, Oscar, Aspectos de la regulacion del ejercicio profesional del Derecho en Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 23.
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El Estado de México regula el ejercicio profesional en el Libro Ter-
cero del Codigo Administrativo del Estado de México. Por otro lado,
Puebla!® carece de Ley de Profesiones estatal (a septiembre de 2019).

El profesionista que pretenda ejercer su profesion en un estado de la
Republica debera cumplir con la Ley de Profesiones estatal para asuntos
de indole local y a la Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional o
Ley de Profesiones del D.F. en los asuntos del orden federal siguientes:

a) Al ejercicio profesional ante las autoridades federales, excepto
las materias excluidas por la Ley;

b) Elejercicio profesional que se haga en actividades reguladas por
una ley federal, excepto cuando el asunto sea de jurisdiccion
concurrente y conozca de €l la autoridad local o para cumplir
requisitos exigidos por una ley federal,!' por ejemplo, en mate-
ria mercantil, procesal federal, fiscal federal o amparo.

El articulo 121 constitucional establece que en cada estado de la Fe-
deracion se dard entera fe y crédito de los actos publicos, registros y
procedimientos judiciales de todos los otros, teniendo presente que las
leyes de un estado s6lo tendran efecto en su propio territorio, y, por
consiguiente, no podran ser obligatorias fuera de €l, si bien, conforme
a la fraccion Vlos titulos profesionales expedidos por las autoridades de
un estado, con sujecion a sus leyes, seran respetados en los otros.

La expedicion de una autorizaciéon para ejercer una profesion por
una autoridad estatal o de la Federacion es un acto publico al que se
le otorga plena fe en cada estado.'? Debe tenerse en cuenta que en las
disposiciones que se aplican al ejercicio profesional son actos adminis-
trativos distintos la expedicion, la autorizacion y el registro de un titulo.

10 En Puebla se aplica supletoriamente la del Distrito Federal. Anteriormente estuvo

vigente la Ley Reglamentaria del Articulo 4°. de la Constitucién General de la
Republica, del Estado de Puebla, publicada en el Periddico Oficial del Estado el 16 de
septiembre de 1932.

Articulo 1° del Reglamento de la Ley Reglamentaria del articulo 5° constitucional
relativo al ejercicio de las profesiones en el Distrito Federal, Diario Oficial de la Fede-
racion del 1° de octubre de 1945.

12° Olmeda Garcia, Marina del Pilar, Op. cit., p. 159.

11
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El fundamento constitucional para la regulacion del ejercicio profe-
sional en México, lo encontramos en el articulo 5° que establece que a
ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, indus-
tria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de
esta libertad s6lo podra vedarse por:

1)  Determinacion judicial,
2) Cuando se ataquen los derechos de tercero; o

3) Porresolucion gubernativa, dictada en los términos que marque
la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad.

Se deja, como ya senalamos, a los estados determinar mediante ley, cua-
les son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las con-
diciones que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han
de expedirlo. Se sostiene que las leyes encargadas de reglamentar el
articulo 5° y las legislaciones estatales en la materia no podran estable-
cer mayores limitaciones al ejercicio profesional que las senaladas en el
texto constitucional.’

Debe tenerse en cuenta al articulo 123 constitucional, que establece
en la fraccion XVI que tanto los obreros como los empresarios tendran
derecho para coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, forman-
do sindicatos y asociaciones profesionales.

Si bien la legislacion estatal mantiene algunos elementos de unifor-
midad, hay aspectos en donde las diferencias son importantes, especifi-
camente en el papel que se les confiere a los colegios de abogados en el
control ético y desarrollo profesional y de actualizacion de sus agremia-
dos. Una uniformizacion de la legislacion de profesiones o en su caso
la expedicion de una ley general de profesiones es recomendable y mas
aun, una Ley General de la Abogacia es urgente, cuyas disposiciones,
una vez promulgadas y publicadas, deberan ser aplicadas por las autori-
dades federales, locales, de la Ciudad de México y municipales.'

13
14

Moreno Garavilla, Jaime Miguel, Op. cit., p. 98. .
Vease: P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-
ca, Tomo XXV, Abril de 2007, pagina 5. Reg. digital: 172739.
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Las condiciones generales de admision al ejercicio de una profe-
sién juridica deben atender a condiciones tanto de ética, honorabi-
lidad y probidad, como de aptitud técnica para su desempeno. No
todas las leyes de profesiones obligan a los colegios de profesionistas
a contar con un codigo de ética profesional; el contar con €l es en
ciertos estados optativo y no se incluye la obligaciéon de crear 6rga-
nos colegiales que conozcan de las faltas al codigo ético respectivo.
En algunos estados si existe la exigencia mientras que en otros ni
siquiera se menciona la posibilidad de contar con él. Esta es una
falla grave que debe corregirse, exigiéndose a los colegios profesio-
nales la adopcién de un cédigo de ética profesional, adecuado. En
muy pocos estados se exige que el profesionista dé cumplimiento al
codigo de ética del colegio profesional al que pertenezca. Los princi-
pios que inspiran las normas deontolégicas son la independencia, la
libertad, la confidencialidad, la dignidad y la integridad. Las normas
deontolégicas no deben considerarse como meros consejos para el
ejercicio profesional, en tanto son normas juridicas aplicables por
los colegios profesionales que deben actuar como 6rganos de regula-
cién y sancién profesional.!?

III. COLEGIOS PROFESIONALES
Y EJERCICIO PROFESIONAL

La funcion de los colegios profesionales en el control deontolégico es
primordial. Como sostiene Sanchez Stewart: “La colegiacion voluntaria
ha supuesto, donde se ha implantado, un retroceso importantisimo en
la profesion, porque se produce un descontrol absoluto, baja calidad
del abogado, y el control del cumplimiento de sus obligaciones queda

en manos de los Tribunales”.1®

Véase Lozano Guiu, Javier y Cremades Vegas, Eduardo, “La deontologia es la clave
de la alegria profesional. Entrevista a Nielson Sanchez Stewart”, en Abogados &
Actualidad. Revista aragonesa de abogacia, Zaragoza, nam. 5, p. 24.

16 Ibidem, p. 25
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Corresponde a los Colegios de Abogados ordenar la actividad profe-
sional de los colegiados, velar por la ética y la dignidad profesional, asi
como por el respeto debido a los derechos de los particulares, y ejercer
para ello la facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial.

No olvidemos que la primera obligacion del profesional es ser com-
petente en resolver los asuntos de su especialidad. Eso es lo que en jus-
ticia se debe a los clientes y usuarios de los servicios profesionales. Esto
se lo debe el profesionista a su profesion y a los colegas con quienes
comparte el ejercicio profesional.'?

El colegio es una institucion util y necesaria por los servicios que
presta al colegiado, si bien su funcién primordial es constituirse en la
garantia institucional del ejercicio de la abogacia. Constituye, en los re-
gimenes de colegiacion obligatoria, “el primer entorno elemental del
abogado y le concierne de forma determinante si se tiene en cuenta que
la condicion de abogado y el modo en el que se produce el ejercicio de
su funcién dependen de la existencia del Colegio y de la incorporacion

al mismo”.18

El ejercicio de la abogacia en México debe reorganizarse y reorde-
narse. Se debe trabajar para reconstruir la confianza en los abogados,
a través de un control deontolégico serio y eficaz. Para ello se requiere
restablecer la colegiacion obligatoria de la abogacia en México o en
su caso dar los pasos de reordenacion profesional que permitan en un
momento dado alcanzar dicho objetivo futuro. La certificacion de los
conocimientos profesionales es un imperativo ético y asi debe concebir-
se y estructurarse.!?

17 Hortal Alonso, Augusto, “Justicia, profesiones y profesién de abogado”, en Justicia
y Etica de la Abogacia, Madrid, Dykinson, Tlustre Colegio de Abogados de Madrid,
Universidad Pontificia de Comillas, 2007, p. 78.

Rosal, Rafael del, Normas deontologicas de la abogacia espariola. Una doctrina construida a
partir del ejercicio de la competencia disciplinaria, Madrid, Thomson Civitas, 2002, p. 33.
Cruz Barney, Oscar, “Por la Colegiacién Obligatoria de la Abogacia Mexicana”, en
Hechos y Derechos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, ntm. 29,
septiembre-octubre, 2015, Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/revis-
ta/HechosyDerechos/cont/29/art14.htm

18

19
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Los Didlogos por la Justicia Cotidiana ofrecieron en su momento una
oportunidad muy importante para dar un paso adelante en la regula-
cion del ejercicio profesional del derecho y en particular de la abogacia,
en el establecimiento de un control deontolégico adecuado y en el for-
talecimiento del régimen de los Colegios de Abogados.

La gravedad de la situacion de la abogacia en México se habia ya
diagnosticado adecuadamente en 2011. En el Informe de la Relatora
Especial de la ONU sobre la independencia de los magistrados y abo-
gados, la Relatora Especial hizo un diagnostico ciertamente acertado
de la situaciéon en que se encuentra la abogacia mexicana que por su
elocuencia lo transcribimos a continuacion:

65. La relatora ha podido constatar que faltan criterios uniformes de califi-
cacion para el ejercicio de la profesion, asi como un mecanismo de supervision
independiente que pueda velar por la calidad, integridad, ética y honorabilidad
de la profesion. La gran mayoria de las abogadas vy los abogados con quienes la
Relatora Especial se reunio aludieron a la desconfianza y descalificacion hacia la
profesion y a la urgente necesidad de transformarla y reglamentarla.

66. Ademas de las diferencias en la educacion juridica, la calidad en la
prestacion de los servicios de las y los profesionales del derecho se vincula tam-
bién a otros aspectos, tales como el sometimiento a procesos de responsabilidad
y rendicion de cuentas, y a la aplicacion de estandares estrictos de ética pro-
fesional en el ejercicio de sus funciones. Todo este aparato estructural para el
ejercicio de la abogacia no parece existir. Resulta urgente la adopcion de una
reglamentacion de la profesion juridica que garantice una representacion pro-
Jesional calificada. Las medidas para mejorar esta situacion podrian incluir
la colegiacion y la certificacion obligatoria asi como la exigencia de un periodo
de practica para las licenciadas y licenciados en derecho que quieran ejercer la
abogacia, al término del cual un examen de grado les permitiria optar al titulo
profesional y dedicarse a la profesion.?’

Tendrian que pasar cerca de 15 anos para que en los Dialogos por la Jus-
ticia Cotidiana, y después de una enorme tarea desarrollada por los co-
legios de abogados, la Asociacion por la Excelencia Académica (APEA)

20 Informe de la Relatora Especial de la ONU sobre la independencia de los magistrados y abogados.
Adicién Mision a México (A/HRC/17/30/Add.3). Disponible en: http://www.acnur.
org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10052.pdf?view=1
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y por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, se llegase a
la misma conclusiéon. No puede pretenderse que la abogacia mexicana
esta hoy en dia bien regulada y que solamente hace falta aplicar las dis-
posiciones vigentes, pleno de contradicciones y lagunas; se requiere de
una reforma sustantiva al régimen juridico de la ensenanza, ejercicio y
deontologia de la profesion en México.

Los tres colegios de abogados mas importantes del pais: el Ilustre
y Nacional Colegio de Abogados de México, la Asociacion Nacional
de Abogados de Empresa, Colegio de Abogados y la Barra Mexicana,
Colegio de Abogados, asi como el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM; se han manifestado en varias ocasiones en el sentido
de la urgente necesidad y conveniencia de restablecer la colegiacion
obligatoria de la abogacia en México?' en consonancia con el discurso
pronunciado por el director del Instituto de Investigaciones Juridicas,
doctor Pedro Salazar Ugarte, ante la presentacion de las conclusiones
del CIDE respecto a los Foros de Justicia Cotidiana, donde sostuvo que:

Las propuestas que hoy se presentan no son originales. Y no tenian que serlo
porque no es necesario inventar el hilo negro. Lo importante es que son propuestas
necesarias y realizables. Algunas, de hecho, llevan arnos esperando una decision
politica que las ponga en vigencia. [...] Pienso, por ejemplo, en la reforma consti-
tucional y legal que, mediante la Colegiacion Obligatoria de los abogados, garan-
tizaria calidad profesional y desemperio ético en el ejercicio de la profesion juridica.

El restablecimiento de la colegiacion obligatoria de la abogacia en Méxi-
co (y decimos restablecimiento, pues fuimos el primer pais en tenerla en
el continente americano, con la ya senalada creacion del Ilustre y Real
Colegio de Abogados de México el 21 de junio de 1760, que tiene mas de
256 anos de existencia ininterrumpida) debe darse ya, con la aprobacion
de la propuesta de reforma a los articulos 5°, 28 y 73 de la Constitucién,*?
asi como con la expedicion de una Ley General para el Ejercicio de la

21 Véanse los desplegados publicados por los colegios en los periddicos La Jornada,

Reformay El Universal el 29 de abril de 2015, yla Carta Abierta del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM en El Universal del 5 de mayo de 2015. Disponible
en: www.juridicas.unam.mx/novedades/carta_20150505.htm

Texto de la iniciativa y capsulas explicativas de la misma. Disponible en: www.se-
nado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=2&id=45808. Propuesta de reforma
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Abogacia. Si no se tienen las condiciones para restablecer la colegiacion
obligatoria, entonces debe optarse por una ley general que regule ade-
cuadamente a la profesion y nos acerque al objetivo de colegiacion obli-
gatoria futura, tal como se plantea en el proyecto aqui incluido.

No debemos olvidar que el abogado es un elemento esencial para
que la administracion de justicia pueda cumplir con los objetivos que
la Constitucion y la legislacion secundaria senalan. Por mas reformas
que se hagan a la imparticion de justicia, éstas no seran suficientes si no
incluyen una reforma a la educacion juridica y al ejercicio profesional
de la abogacia que responda a las apremiantes necesidades de justicia 'y
Estado de derecho.??

Es claro que la colegiacion obligatoria constituye la mejor garantia
de la libertad e independencia de los abogados, imperativo del servicio
que se debe prestar a la sociedad. Constituye, en los regimenes de cole-
giacioén obligatoria, “el primer entorno elemental del abogado y le con-
cierne de forma determinante si se tiene en cuenta que la condicioén de
abogado y el modo en el que se produce el ejercicio de su funcion de-

penden de la existencia del Colegio y de la incorporacién al mismo”.?*

Por tanto, corresponde a los colegios de abogados asegurar, ademas,
el mantenimiento del honor, la dignidad, la integridad, la competencia,
la deontologia y la disciplina profesional. La independencia de la abo-
gacia requiere de un estatuto juridico especializado, de la confianza de
la sociedad y de una actuacion ética normada. Corresponde a los cole-
gios, y es un derecho de los colegiados, la proteccion de la independen-
cia y libertad de actuacion profesional cuando éstas se vean limitadas
por cualquier causa.®

constitucional y legal para restablecer la colegiacién. Entrevista Borde Juridico.
Disponible en: t.co/HGsiqurMe y t.co/a96qhH4L9p.

Véase la propuesta ocho en Fix Fierro, Héctor (coord.), Ocho propuestas para fortale-
cer al Poder Judicial dela Federacion y completar su transformacion, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2018.

Rosal, Rafael del, Normas deontologicas de la abogacia espariola. Una doctrina construida a
partir del ejercicio de la competencia disciplinaria, Madrid, Thomson Civitas, 2002, p. 33.
Salom Parets, Aina, Los Colegios Profesionales, Barcelona, Atelier Libros Juridicos,
2007, p. 170.
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IV. EFECTOS DEL I?ISENO ACTUAL DEL EJERCICIO
PROFESIONAL EN MEXICO Y UNA POSIBLE SOLUCION:
LA LEY GENERAL PARA EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA

Los efectos del diseno actual del ejercicio profesional en México se per-
ciben especialmente en una informacioén deficiente y escasa:

— La cantidad y la calidad de la informacion sobre el ejercicio pro-
fesional del derecho en México es deficiente.

—  Falta informacion completa sobre el namero de cedulas profe-
sionales expedidas y su uso en la practica de la abogacia en la
Ciudad de México y en las entidades federativas.

—  No existe un registro unico profesional en Méxicoy se carece de
la informacion suficiente para la generacion de estadistica.

—  Diversas entidades federativas remiten sus titulos profesionales
para registro en la Ciudad de México, otros lo hacen de manera
local.

La legislacion que regule la practica de abogados en todo el pais debe
contener disposiciones éticas y un sistema de premios, sanciones y de-
fensa de los abogados, la regulacion de la practica profesional supervi-
sada para que los estudiantes adquieran competencias y habilidades y
se acerquen al mundo laboral, asi como lineamientos minimos para la
certificacion para docentes, escuelas de derecho y abogados.

En materia legislativa, se consideraron las siguientes soluciones que
habrian de incorporarse en una ley general para el ejercicio de la abo-
gacia que se le encargo elaborar al Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM y que nos encargamos personalmente de redactar:?

—  Reformar la Constitucion federal para facultar al Congreso de la
Union para emitir una regulacion nacional de profesiones y en
consecuencia la expedicion de esta ley.

% Cfr. Cruz Barney, Oscar, El ¢jercicio de la abogacia en México, una propuesta de reordena-
cion: el proyecto de Ley General para el Ejercicio de la Abogacia, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Serie o coleccién: Doctrina Juridica, nim. 884, 2020.
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Expedicion de una ley que regule la practica de los abogados en
toda la republica que contenga al menos:

I. Disposiciones éticas y sistema de premios, sanciones y de-
fensa de los abogados;

II. Practica profesional supervisada;

III. Establecimiento, caracteristicas, competencia y funciona-
miento del mecanismo mixto de control ético; designacion
de sus integrantes, responsabilidades y requisitos, dejando a
salvo las competencias y facultades de los colegios de aboga-
dos;y

IV. Lineamientos para la certificaciéon voluntaria para docen-
tes, escuelas de derecho y abogados.

Reforma a las disposiciones correspondientes de la Ley General
de Educacion y disposiciones reglamentarias.

Reformas a la Ley Organica de la Administraciéon Pablica Fede-
ral y el marco juridico de la Secretaria de Educacién Publica.

Como politica publica se recomend6 destacar la importancia social de
los abogados y dignificar la profesion.

Asi, la Ley General para el Ejercicio de la Abogacia deberia abordar:

1.

2
3.
4

o

Mecanismos de control deontolégico.
Deberes y derechos de los abogados en el ejercicio profesional.
Secreto profesional.

Relaciones de los abogados con otros abogados, otros profesio-
nales, las autoridades y clientes.

Defensa de la defensa.
Practicas profesionales.

Mecanismos de certificacion profesional y examen de acceso a
la profesion.

Premios por la buena praxis profesional.
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Una ley general para el ejercicio de la abogacia que no contemple estos
temas esenciales dejaria de lado el propésito fundamental de toda reforma:
reordenar el ejercicio profesional de la abogacia y devolverle la dignidad y
valor social que una profesion éticamente normada requiere y merece, en
vista al restablecimiento en el futuro de la colegiacion obligatoria.

La mision del abogado impone deberes y obligaciones multiples
frente a la sociedad;?” no debemos desaprovechar la oportunidad que se
le brinda a la abogacia mexicana de organizarse para el cumplimiento
de sus deberes profesionales, en un marco ético y profesional que fun-
cione, libre e independiente respecto de los elementos de poder que le
rodean y con los que se debe enfrentar diariamente.

El vinculo que se establece entre el abogado y su cliente da origen
a obligaciones relacionadas con la confianza necesaria entre ambos, el
interés general y la proteccion de los derechos en el ejercicio profesio-
nal.®® Asi, la prerrogativa del secreto profesional del abogado debera
establecerse como el derecho y a su vez la libertad del abogado para
recibir y conservar en secreto el conocimiento de todas las circunstan-
cias de la defensa que le ha sido encomendada, por cualquier medio o
fuente, sin que pueda ser violada por los poderes piblicos.?’ Debemos
considerar al secreto profesional, junto con el principio de independen-
ciay de libertad, lo mds preciado dentro de la abogacia.*

El Proyecto de Ley se divide en IX Titulos que son los siguientes:
e Titulo I: Ambito de aplicacion y objeto de la ley.

e Titulo II: De las autoridades competentes y de las instituciones
vinculadas a la colegiacion y certificacion.

e Titulo III: De los colegios de abogados.

27 Véase Cruz Barney, Oscar, Aspectos de la regulacion del ejercicio profesional del derecho en Mé-
xico, México, Tirant Lo Blanch, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2013.

% Cfr. Salom Parets, Aina, Op. cit, p. 171.

2 Véase Memento Prdctico Francis Lefebure. Acceso a la abogacia, Madrid, Universidad
Pontificia Comillas, 2013, num. 1446.

Cfr. Lamaze, Edouard de y Pujalte, Christian, L’Avocat, le Juge et la Déontologie, Pres-
ses Universitaires de France, Institut PRESAGE, Institut de criminologie de Paris,
2009, p. 109.
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e  Titulo IV: Normas éticas generales para el ejercicio de la aboga-
cia.

e  Titulo V: Del mecanismo mixto de control ético profesional.

e Titulo VI: Premios y preseas por el ejercicio profesional de la
abogacia.

e  Titulo VII: De la certificacion profesional.
¢  Titulo VIII: Responsabilidades y sanciones.
e Titulo IX: Medios de impugnacion.

. Transitorios.

El objeto de la ley

Es objeto de la ley regular el ejercicio profesional de la abogacia, la
distribuciéon de competencias entre la Federacion y las entidades fede-
rativas para la regulacion y vigilancia de su ejercicio, asi como para la
imposicion de las sanciones que correspondan para el reconocimiento
de las buenas practicas profesionales y, en su caso, el reconocimiento a
éstas por ser realizadas bajo altos estandares de calidad y en consonan-
cia con las normas éticas aplicables en beneficio de los usuarios.

Fines de la colegiacion y certificacion

Se establece que la colegiacion y certificacion profesionales de los abo-
gados tienen por fines la proteccion del publico usuario mediante la
actualizacién de los conocimientos de los profesionistas; el control ético
de su desempeno; la defensa de los derechos de los colegiados y en ge-
neral; y la contribucioén a la mejora cientifica, técnica y cultural de los
profesionistas en beneficio de los usuarios y la sociedad en general, de
conformidad con las normas de esta ley.

Solo las personas que cuenten con titulo profesional vdlido y cédula
profesional podran ejercer la abogacia, entendiendo por tal la actividad
dirigida a la defensa de los intereses publicos o privados de los usuarios
ante autoridades, tribunales y terceros, consistente, fundamentalmente,
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en la presentaciony el apoyo de las razones y/ o alegatos juridicos a favor
de una persona ante quien ha de juzgar o decidir sobre ella, asi como
el ofrecimiento al publico de servicios de asesoria, patrocinio, consejo
juridico y asistencia para el desarrollo de sus relaciones de caracter so-
cial yla intervencion en la prevencion y solucion de conflictos ante toda
clase de autoridades o medios alternos de soluciéon de controversias.

Las autoridades impulsaran la colegiacion y certificacion voluntaria
de los profesionistas. Las autoridades federales y las de las entidades
federativas estaran facultadas para no autorizar, suspender, inhabilitar o
impedir el ejercicio de la abogacia o de cualesquier facultad o funcién
otorgada a los particulares por virtud de esta Ley, cuando el sujeto co-
rrespondiente no cumpla con los requisitos establecidos por la ella.

Sujetos obligados

a) Todos los profesionistas que cuenten con titulos profesionales y
diplomas de especialidad expedidos legalmente y que hubieren obteni-
do el titulo o diploma como requisito para la habilitaciéon del ejercicio
de la abogacia.

b) Los profesionistas extranjeros cuyos titulos sean validamente reco-
nocidos en los Estados Unidos Mexicanos en virtud de las leyes, tratados
y convenios internacionales vigentes, y que deseen ejercer la abogacia.

Creacion del Sistema Nacional de Ordenacion, Registro y Certificacion de
la Abogacia

El proyecto plantea la creacion de un Sistema Nacional de Ordenacion,
Registro y Certificacion de la Abogacia que se integraria por:

1. Las instituciones del pais, publicas o particulares, que estan le-
galmente facultadas para la expedicion de titulos profesionales
y diplomas de especialidad que habilitan para el ejercicio del
derecho;

2. Los profesionistas y especialistas que hayan obtenido el titulo o
diploma de especialidad, y en su caso, las constancias de colegia-
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cion y certificacion profesionales para el ejercicio de la aboga-
cla;
Los colegios de abogados que operen dentro de todas y cada

una de las entidades federativas, asi como las que operen a nivel
nacional;

El Mecanismo Mixto de Control Etico Profesional;

Los entes certificadores de profesionistas que hayan obtenido la
idoneidad en los términos de la presente Ley;

La Comision Interinstitucional de Colegiacion y Certificacion
Profesionales, y

El Registro Nacional de la Abogacia.

Creacion de la Comision Interinstitucional de Colegiacion y Certificacion
Profesionales de la Abogacia

Asimismo, en el proyecto se crea la Comision Interinstitucional de Co-

legiacion y Certificacion Profesionales de la Abogacia, que seria un or-

ganismo técnico, conformado por:

Los representantes de los titulares de las autoridades en materia
de profesiones de ocho entidades federativas que se iran alter-
nando por region;

De las Secretarias de Economia, Seguridad Publica, del Trabajo
y Prevision Social y de la propia Secretaria de Educacion Publi-
ca, y de la Procuraduria General de la Republica;

Del Consejo para la Acreditacion de la Educacion Superior,
A.C,;

De la Asociaciéon Nacional de Universidades e Instituciones de
Educacion Superior;

De la Federacion de Instituciones Mexicanas Particulares de
Educacion Superior, A.C., y
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* De la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legislacion, asi
como otras instituciones que por su especialidad puedan apoyar
en las funciones de dicha comision.

La Comision Interinstitucional seria presidida por el o la titular de la Se-
cretaria de Educacion Publica. La Secretaria Técnica permanente de la
Comision Interinstitucional estaria a cargo de la Direccion General de
Profesiones. La Comision Interinstitucional seria la maxima instancia
de asesoriay consulta en materia de ejercicio profesional de la abogacia
en la Republica. Sus funciones serian las de regular, autorizar y revocar
las autorizaciones a los entes certificadores.?!

Creacion del Registro Nacional de la Abogacia

Se crea el del Registro Nacional de la Abogacia, a cargo de la SEP, y se
integraria por el conjunto de inscripciones relativas a:

— Larelacion de autoridades e instituciones publicas y particula-
res, autorizadas para la expedicion de titulos profesionales de
licenciado en derecho o abogado que faculten para el ejercicio
de la abogacia.

—  Los abogados que hayan obtenido el titulo de licenciado en
derecho o abogado, asi como, las constancias de colegiacion y
certificacion necesarias que los habiliten para el ejercicio de la
abogacia.

—  Los colegios que operen dentro de todas y cada una de las entida-
des federativas asi como los que operen con caracter nacional.

—  Los entes certificadores que hayan otorgado la constancia de
idoneidad.

8 En el Proyecto se entiende que, Certificacion profesional es un proceso mediante

el cual un profesionista, que habiendo sido habilitado para el ejercicio profesional
de la abogacia, se somete periédicamente a una evaluacién previamente estableci-
da por el ente certificador autorizado, para hacer constar publicamente que posee
experiencia, conocimientos, habilidades, destrezas y aptitudes necesarias para el
ejercicio de su profesion o especialidad, dentro de un marco de ética profesional.
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La defensa de la defensa

En el proyecto se establece claramente que el Estado asegurara confor-
me a lo dispuesto en la propia Ley la independencia técnica y la libertad
en el ejercicio profesional de la abogacia para asegurar el mejor interés
de la sociedad y la proteccion del secreto profesional. Las autoridades
de los tres poderes en sus diferentes niveles y demds organismos regula-
torios deberan actuar conforme a este principio.

Del secreto profesional del abogado

En el Proyecto se deja en claro por primera vez en la legislacion mexica-
na que el secreto profesional es tanto una prerrogativa o derecho como
una obligacion o deber que tiene el abogado en la relaciéon con su clien-
te. Se establece que el privilegio de la secrecia de las comunicaciones
entre un abogado y su cliente cuando éste enfrenta un procedimien-
to sancionador por parte de la autoridad, sea cual fuere su naturale-
za, constituye una medida de proteccion que deriva de los derechos
constitucionales a la intimidad, de defensa y a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas.

Se define al secreto profesional como un deber de sigilo, en sentido
amplio y genérico, que se extiende no sé6lo a las confidencias y propues-
tas del cliente, sino a las del adversario, las de los companeros y a todos
los hechos y documentos de que haya tenido noticia o haya recibido por
razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional.

Se hace patente que el abogado tiene el deber de preservar la con-
fidencialidad de la informacién y de los documentos que el cliente le
refiera para estar en condiciones de producir su defensa y, por consi-
guiente, se le exime de la obligaciéon de poner en conocimiento de las
autoridades hechos que pudieran estar relacionados con la comision de
un ilicito.

El Proyecto establece claramente que la confianza y confidencialidad
en las relaciones entre cliente y abogado se insertan en el derecho de
aquel a su intimidad y a no declarar en su contra, asi como en dere-
chos fundamentales de terceros, y se impone al abogado el deber y le
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confiere el derecho de guardar secreto respecto de todos los hechos o
noticias que conozca por razon de cualquiera de las modalidades de su
actuacion profesional, sin que pueda ser obligado a declarar sobre los
mismos.

Prdctica profesional supervisada

Se contempla como en otros foros la practica profesional supervisada se
llevaria a cabo bajo la direcciéon de un abogado colegiado, quien suscri-
biria la constancia respectiva. Su duracion debera ser de un ano, pero
podra ser desempenada en periodos menores, siempre que la suma de
los mismos no sea inferior al tiempo indicado. La practica profesional
supervisada se podra realizar bajo cualquier modalidad de relacién con-
venida libremente por el aspirante y el abogado supervisor, siempre que
el desempeno no sea inferior a veinticinco horas a la semana, por los
dias habiles correspondientes al periodo de que se trate.

Se establece en el Proyecto que los colegios de abogados y las es-
cuelas, facultades y departamentos de derecho de las universidades e
instituciones de formacion superior vigilaran conjuntamente el cumpli-
miento efectivo y estableceran medios que faciliten el acceso a la misma
de aquellos aspirantes que puedan solicitarlo.

Del examen voluntario de acceso al ejercicio profesional de la abogacia

Como se tuvo en México desde el siglo XVIII y existe a la fecha en aque-
llos foros donde la abogacia esta adecuadamente regulada, se contem-
pla la evaluacion de la aptitud profesional mediante un examen de ac-
ceso a la profesion de abogado, que culmina el proceso de capacitacion
profesional, y tiene por objeto acreditar, de modo objetivo, que aquel
que cuente con el titulo de Licenciado en derecho cuenta con la forma-
cion practica suficiente para el ejercicio de la profesion de abogado, asi
como el conocimiento de las respectivas normas deontolégicas y profe-
sionales.

Lo anterior parte de una idea clara y es que en el caso del derecho
existen diversas “profesiones juridicas” que, si bien, requieren del estu-
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dio del derecho en su ejercicio, se diferencian de manera importante;
y en un momento dado los requisitos para su ejercicio pueden variar.
Asi, se estudia derecho pero profesionalmente se ejerce la abogacia, la
judicatura, el notariado, la correduria o la academia en su aspecto tanto
de investigacion cientifica como de docencia juridica.®® La regulacion
debe especializarse dependiendo de la profesion juridica de que se tra-
te, siendo exigible un examen diferenciado para poder acceder a cada
una de ellas. Las instituciones de educacion superior en conjunto con
los colegios de abogados formularian los contenidos y se encargarian
de la aplicacion del examen de acceso a la profesion de abogado. Di-
cho examen se ofreceria a la comunidad estudiantil y aplicarlo cuando
menos dos veces al ano. Una vez acreditado, deberan entregar la cons-
tancia correspondiente al interesado y notificarlo al Registro Nacional
de la Abogacia.

Certificacion profesional

Se contempla la certificacion profesional voluntaria de escuelas de dere-
cho y de los abogados que tendria una vigencia maxima de cinco anos,
al término de los cuales podran someterse a un nuevo proceso y cumplir
con los requisitos y evaluaciones establecidas por el ente certificador
que corresponda.

Premios y preseas por el ejercicio profesional de la abogacia

Se establece la condecoracion “Al mérito profesional por servicios a la abo-
gacia’, que tendra el caracter de nacional y sera la mas alta presea que
otorgan los Estados Unidos Mexicanos a sus nacionales o extranjeros,
personas fisicas (incluso a titulo péstumo) o morales, que se hayan des-
tacado en el servicio a la abogacia o sus organizaciones, a la justicia, la
ensenanza del derecho o al Estado de derecho, por conducta o trayec-

32 Véase Rodriguez Campos, Ismael, Las profesiones juridicas, México, Ed. Trillas, 2005.
Interesante a este respecto es la obra colectiva del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM y la Universidad Americana de Acapulco, El papel del abogado,

México, Porria, 2004. Asimismo Cruz Barney, Oscar, Aspectos..., Op. cit., p. 32.
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toria vital ejemplar o por méritos eminentes o distinguidos en el campo
del derecho y que ejerzan la profesion o que la hubieren ejercicio al me-
nos durante veinticinco anos, salvo en el caso de la medallay el diploma
que bastaran quince anos.

La condecoracion “Al mérito profesional por servicios a la abogacia’ se tra-
mitaria en la Secretaria de Gobernaciéon por conducto de un Consejo de
Premiacion compuesto por los secretarios de Gobernacion, de Educacion
Publica y del presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Mecanismo mixto de control ético profesional’

Una de las grandes aportaciones del proyecto es, ante la falta de cole-
giacién obligatoria, la creacion del Mecanismo Mixto de Control Eti-
co Profesional. Se deja en claro que todos los abogados estan sujetos
a responsabilidad disciplinaria en el caso de infraccién de sus deberes
profesionales o deontologicos conforme a las Normas Eticas Generales
para el Ejercicio de la Abogacia contenidas en el Proyecto. La responsa-
bilidad disciplinaria sera exigible para todos los abogados, estén incor-
porados a un colegio de abogados, o no. A eleccién del afectado, podra
denunciar la infraccién de los deberes profesionales o deontolégicos
ante el 6rgano interno de control ético profesional del colegio de abo-
gados al que esté incorporado el profesionista, o bien, ante el Mecanis-
mo Mixto de Control Etico Profesional si el profesionista no estuviese
colegiado o estandolo, si asi lo prefiere el denunciante. E1 Mecanismo
se integraria por:

I.  Un 6rgano instructor, que seria la Direcciéon General de Profe-
siones de la Secretaria de Educacion Publica, y

II.  Un 6rgano de conocimiento y resolucion, integrado por:

1. Un representante de la Secretaria de Educacion Publica y
su suplente.

8 Para el diseno de este mecanismo fue esencial el apoyo y participacién del Lic.

Alfonso Pérez-Cuéllar Martinez, por parte del Ilustre y Nacional Colegio de Aboga-
dos de México.
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2. Un representante de la Academia Mexicana de Jurispruden-
cia y Legislacion y su suplente.
3. Un representante de la Universidad Nacional Autéonoma de

México y su suplente.

4. Dos abogados certificados ejercientes o que hubieren ejerci-
do en el foro, con 25 anos o mas de haber obtenido su titulo
profesional y sus suplentes.

El Mecanismo estaria presidido por el titular de la Secretaria de Educa-
cion Publica, sin derecho a voto, y tomara sus decisiones colegiadamen-
te y por mayoria simple de sus integrantes para:

La aplicacién de las Normas Eticas Generales para el Ejercicio
de la Abogacia contenidas en la Ley.

El control deontolégico y la aplicacion del régimen disciplina-
rio en garantia de la sociedad.

La atencion a las quejas presentadas contra un abogado por
actos u omisiones ejecutados en el ejercicio profesional que le
sean turnadas por el 6érgano instructor.

Acordar, de oficio o a propuesta del instructor, el sobreseimien-
to del procedimiento o declarar la no exigibilidad de responsa-
bilidad del denunciado.

Fungir como 6rganos de opinion respecto de la aplicacion de la
Ley.

El Mecanismo podria determinar la aplicacion de las siguientes sancio-
nes por infracciones a las Normas Eticas Generales para el Ejercicio de
la Abogacia y/o del Cédigo de Etica profesional del Colegio de Aboga-
dos correspondiente:

Multa, que habra de fijarse por dias-multa. Para los efectos de
esta Ley, el dia-multa equivale al salario minimo general vigente
en el lugar de comision de la infraccion.

Amonestacion.

Suspension temporal del ejercicio profesional.
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—  Inhabilitacién para el ejercicio profesional.

En el Proyecto se incluye una nueva regulacion para los Colegios de
Abogados y se especifican los deberes y obligaciones de los mismos. Se
crea la condecoracion “Al mérito profesional por servicios a la aboga-
cia” a fin de premiar las buenas prdcticas en el ejercicio profesional.

V. CONCLUSION

Es urgente una regulacion completa de la formacion y ejercicio de la
abogacia en México que permita conocer el nimero de abogados ejer-
cientes, ordenar su formacion, practicas profesionales y pasantia.

Una normativa ética general aplicable al ejercicio profesional de la
abogacia es necesaria, aunque no existe, como tampoco existen meca-
nismos de control ético profesional que no sean los propios de los co-
legios de abogados en régimen de colegiacion voluntaria, por tanto,
insuficientes.

¢Coémo asegurar que un abogado formado en un estado de la Repu-
blica pueda ejercer adecuadamente en otro? No basta con la regulacion
existente; se deben vincular colegios, despachos y universidades en la
formacion de nuevos profesionistas que sea adecuada a una realidad
que reclama servicios juridicos de calidad. Debe discutirse y aprobarse
el proyecto de Ley General para el Ejercicio de la Abogacia.



VI. CONFERENCIAS
SOBRE FEDERALISMO JUDICIAL






Capitulo 23
Federalismo y controversias constitucionales

P 2 z z #*
José Ramén Cossio Diaz

Nuestra Constitucion tiene algunos elementos muy claros en lo referen-
te a la distribucién de competencias entre la Federacion y las entidades
federativas. Desde luego, hay una serie de conflictos que se pueden pre-
sentar, como son los competenciales, y para eso estan los mecanismos
de resolucion de conflictos que son propios de la jurisdiccion.

El problema central se presenta cuando no queda claro de qué for-
ma se van a resolver, no sélo los conflictos competenciales que estan
vinculados con la jurisdiccion, sino los que se suscitan por acciones le-
gislativas, presupuestales o de interferencia dentro del propio sistema
federal.

Aqui se distinguiran dos cuestiones: la principal funcion de las con-
troversias constitucionales es resolver problemas del sistema federal,
pero también son el mecanismo para resolver problemas de la division
de poderes. Cuando hablamos del sistema federal, hay una idea de verti-
calidad, y cuando se habla de division de poderes, veremos una imagen
de horizontalidad (ejecutivo, legislativo, judicial; mas 6rganos constitu-
cionales auténomos).

No se hara referencia a los conflictos que se generan al interior de
los 6rdenes juridicos, entre el ejecutivo, el legislativo y el judicial, por-
que estos no son propios del sistema federal, salvo en casos excepciona-
les que seran mencionados en la parte final del presente estudio. A lo
que se hard referencia es a los conflictos que se presentan en distintos
6rdenes de gobierno, la Federacion con los estados o los estados entre

Ministro en retiro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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si; que si son propios del sistema federal. Las controversias constitucio-
nales sirven no sélo para resolver problemas del federalismo judicial,
también ayudan en los temas de division de poderes.

Si revisamos la fraccion primera del articulo 105 en sus distintos apar-
tados, ¢cudles de éstos, permiten resolver conflictos de caracter federal
o cuales son las vias para resolver conflictos del federalismo? Desde lue-
go, el mas importante de todos es el que esta previsto en el apartado
o inciso a), la Federacion con o contra las entidades federativas, o las
entidades federativas contra la Federacion. Este es el caso perfecto de
resolucion de conflictos entre la Federacion y los estados. Los estados,
las entidades frente a la Federacion, forman parte de la naturaleza de
los conflictos de este tipo, porque podria suceder que, al legislar la Fe-
deracion mediante el Congreso de la Union, afectara las competencias
que son propias de las entidades federativas.

En una mesa espléndida se discuti6 la Ley de Medios Alternativos y
se comento que se podria dar una violacion en este sentido, debido a
que la fraccion XXIX, inciso a, del articulo 73 constitucional; establece
que la Federacion es competente para emitir o senalar los principios y
las bases en materia de medios alternativos de solucion de conflictos o
controversias.

¢Qué pasaria en el caso concreto si, al momento en que legisla la Fe-
deracion, emite una ley demasiado amplia que no sea una ley de bases
y de principios?

Imaginemos una situaciéon hipotética. ;Podria una entidad federa-
tiva, por ejemplo, el Poder Judicial de este estado, determinar que: el
Congreso de la Union excedi6 sus competencias porque legislé mas alla
de la ley de bases?, sfue mas alla de los principios? Es decir, introdujo
elementos mucho mas particulares que los que podian ser considerados
de acuerdo con los criterios de la Suprema Corte. Desde mi particular
punto de vista, si.

Considero que se presentaria un caso de estos del inciso a, porque es
en el Poder Judicial, en el que se esta dando una accion legislativa fede-
ral, que se esta yendo mas alla de la Ley general, y que se esta impidien-
do que se construyan algunos mecanismos. Desde luego, esto podria ser
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una accion, que hipotéticamente planteara la legislatura del Estado de
México, pero también se podria presentar este caso.

Otra cuestion para reflexionar es la que tiene que ver con el Codigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares. Aqui no hay una con-
dicion de bases, ni una residualidad para las entidades federativas. Lo
que legisle el Congreso de la Union dificilmente podria ser impugnado,
salvo que se llegara a considerar que se esta afectando algo que no es la
materia civil o la materia familiar. Podria haber una impugnacion, pero
seria interesante saber si el Poder Judicial del estado esta resultando
o no, afectado en sus competencias; o esta resultando para efectos de
plantear la controversia constitucional. Este es el caso que me parece
muy importante de ver en términos de federalismo judicial, es decir,
cuando hay una actuacién de la Federacion y esa actuacion puede tener
estos efectos.

Otra situacion interesante es cuando en referencia de un juicio politi-
co respecto de un delito federal de una persona que tuviera inmunidad
procesal de las entidades federativas, que tuviera la condicion de un ma-
gistrado o juez federal, pudiera resultar afectado en este caso. Desde lue-
go, la Constitucion no prevé este fuero respecto de estas personas, pero
se podria dar también una condicion en el sentido de, si el Poder Judicial
puede accionar contra el Congreso de la Union. Por ejemplo, de que se
lleve a cabo la accién en contra de uno de sus integrantes dentro de una
controversia constitucional para efectos de lograr estas acciones.

Sin embargo, no le alcanza a la controversia constitucional para ser
un mecanismo de defensa en el sistema federal ni en la divisiéon de po-
deres al interior de una entidad federativa, que es un problema comple-
tamente distinto, porque los incisos k y I se refieren a conflictos que se
dan entre 6rganos o poderes de una misma entidad federativa o de la
Federacion, y estos estan excluidos de la controversia constitucional, lo
cual es un primer aspecto del problema.

El segundo aspecto es, cuando en una controversia constitucional
puede ser demandado el Poder Judicial como totalidad o como diver-
sidad de 6rganos. Este también es un asunto interesante; dicho de otra
manera, cuando en las relaciones del sistema federal, dentro de un mis-
mo orden juridico, se pueden demandar a los poderes judiciales.
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Considerando que hay una cantidad importante de casos, como, por
ejemplo, uno reciente del estado de Morelos, donde se pueden deman-
dar a los poderes judiciales o a los 6rganos jurisdiccionales de los es-
tados, pero en conflictos en los que esos poderes judiciales u 6rganos
jurisdiccionales estan siendo equiparados para efectos de las contro-
versias constitucionales a los organos constitucionales autonomos. Sin
embargo, ¢cudl es el mecanismo mediante el que los poderes judiciales
pueden también tener algunas soluciones de defensa frente a este tipo
de actos? Es mediante el juicio de amparo que los propios magistrados
o jueces perjudicados pueden acceder a este tipo de relaciones.

Anteriormente se consideraba que la controversia constitucional era
un instrumento mucho mas poderoso para la defensa de los intereses
de los poderes judiciales, pero analizando con cuidado y recorriendo
todos los casos jurisprudenciales, la controversia constitucional es muy
fuerte para defender a los poderes judiciales en el ambito de su propio
orden de gobierno, es decir, contra su legislativo o contra el ejecutivo.

Analizando los casos de Tlaxcala, Veracruz, Jalisco, Baja California,
etcétera; en los que el ejecutivo practicamente suprimia todo Poder Ju-
dicial, podemos ver que la controversia constitucional si tiene una ope-
ratividad muy grande, al igual que los amparos.

No obstante, las posibilidades de utilizar, desde el Poder Judicial, la
controversia para hacer un reparto competencial al interior del sistema
federal, tiene pocas posibilidades de realizacion, precisamente porque
no son muchos casos en los que el Poder Judicial considere que otro
Poder Judicial de una entidad federativa lastime sus competencias, atri-
buciones, integridad o su independencia, y tampoco he visto casos don-
de los 6rganos federales, mas alla de la legislacion que podria llegar a
ser una legislacion extensiva o una legislacion invasiva, pudiera llevar a
cabo estos actos en los cuales los 6rganos jurisdiccionales de una enti-
dad federativa, resultaran afectados por los actos de autoridad llevados
a cabo por el poder o por los poderes federales.

No hay una garantia estricta presupuestal y las garantias jurisdiccio-
nales de las que ha hablado el maestro Fix Zamudio (nombramiento,
duracién, remocién y mantenimiento de salario) no quedan en una
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condicion de dependencia federal, pues son presupuestos basicamente
locales, por lo tanto, no se presentan estas condiciones de actuacion.

Ahora bien, en caso de que se llegasen a presentar, la Corte ya ha
reconocido legitimaciones no s6lo a los poderes judiciales del articu-
lo 116, sino también a los 6rganos jurisdiccionales de los estados, que
los ha estado equiparando a 6rganos constitucionales autonomos. Pero
aun en esos casos (véanse los incisos k y 1 para los estados, y 1 para la
Federacion), se estan dando conflictos entre los poderes y los 6rganos
constitucionales del mismo orden de gobierno.

Esta es la asimilacion: ¢podria el Tribunal de lo Contencioso de
una entidad federativa o el Tribunal local de Conciliacion y Arbitraje,
ir en controversia constitucional, demandando a la Federacion por lo
que considera que es una impugnacion? Resultaria complicado, de-
bido a que, hasta hoy, el avance jurisprudencial que tiene la Corte,
esta generando en las mismas relaciones horizontales de tribunales y
de poderes al interior de un mismo orden juridico, pero no permite
que un 6rgano del Tribunal de lo Contencioso salte hacia el sistema
federal para demandar a un 6rgano federal, porque no estan previstos
en estos casos.

Entonces, ¢cudles son las otras posibilidades de utilizacion real de la
controversia para estos efectos? Sin menospreciar ni minimizar la con-
troversia, se puede afirmar que son pocas estas posibilidades de accion.
¢Puede haber otras? Si puede haber otras importantes, pero se darian
como normalmente son este tipo de conflictos, al interior de los propios
ordenes juridicos: si no hay presupuesto, si hay una invasion, si hay un
sistema que esté depredando al tribunal o que se estén llevando a cabo
intervenciones legislativas para quitar a jueces o magistrados bajo cual-
quier expediente. Aqui si hay una posibilidad muy grande, pero estan
jugando al interior del mismo orden juridico, sin mas efectos. Esto no
quiere decir que no se den; sin embargo, son pocas las que se estan dan-
do en este mismo caso.

En la condicion de legitimacion pasiva del Tribunal, cuando en las
relaciones del sistema federal se va a demandar a un tribunal por el
conjunto de actos que realizo, si es posible hacerlo. Ya lo hemos visto
por otros poderes con un criterio muy acotado de la Suprema Corte de
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Justicia, donde basicamente se refiere a cuestiones competenciales, de-
jando una enorme jurisdicciéon para que después se resuelvan los casos,
pero la controversia constitucional no tiene esta condicion de gran ope-
ratividad para reformular esto que es una pregunta central en nuestro
tiempo: ¢Qué le toca a quién?

Las formas de construccion, de coordinacion y de diferenciacion pa-
san por otras vias, desde luego, como la politica y la forma de construc-
cion legislativa, pero considero que no tienen esta incidencia tan espe-
cifica. La controversia constitucional no es la herramienta ni la fuerza
para resolver los temas de “Qué le toca a quién”.



Capitulo 24
Desaparicion de poderes

Diego Valadés”

Cuando tuve oportunidad de comentar con el presidente Sodi el tema
de mi participacién (que hice asimismo con otro querido amigo, Gerar-
do Laveaga), parecia que hablar de la desaparicion de poderes como
una facultad del Senado en el seno de un Congreso sobre Federalismo
Judicial, era una extravagancia, pero la extravagancia no es hablar sobre
este tema, sino que subsista una instituciéon como ésta que conocemos
como “desaparicion de poderes” y, desde luego, es una cuestion que
forma parte de los enfoques que se tengan en la actualidad sobre el fe-
deralismo judicial. Voy pues a entrar en el tema para abordar la relacion
de la desaparicion de poderes con la materia judicial.

El Constituyente de 1857 tomé la decisién de construir un federalis-
mo con una sola camara. Es poco frecuente, pero no es inusitado, que
haya sistemas federales con una sola camara o que haya sistemas unita-
rios con dos camaras.

La bicamaralidad, por decirle de alguna manera, es parte de un pro-
ceso historico iniciado en la Edad Media en Inglaterra, que justamente
se trat6 de un proceso de diferenciacion que subsiste en cuanto a su
denominacion hasta la actualidad; por eso en Inglaterra existe la Ca-
mara de los Comunes y la Camara de los Senores o de los Lores. Este es
un pais unitario y se sent6 ahi el principio de que eran compatibles el
sistema unitario y la representacion dual en las cimaras. En cambio, en
el caso estadounidense, se dio la distincion entre Senado y Camara de

Investigador emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Auténoma del Estado de México.
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Representantes, que fue el que tomamos en México desde la primera
Constitucion de 1824. En el 57 se consideré que era necesario dar ma-
yor fortaleza al sistema representativo y disponer de un solo interlocutor
con el gobierno federal; esa fue la Camara de Diputados. Esto dio lugar
a muchos problemas que conocemos en la historia constitucional y en la
historia politica de México, comenzando por el desconocimiento de la
Constitucion el mismo ano de su promulgacion por parte del presiden-
te Ignacio Comonfort. Con la reforma constitucional de 1874 el Senado
fue restablecido y ha perdurado desde entonces. Fue en ese momento
cuando se introdujo, en el entonces articulo 72 de la Constitucion, la
facultad del Congreso para declarar, no que desaparecieran los 6rganos
del poder local, sino que, cuando hubieran desaparecido, se declararia
que era llegado el momento de nombrar un gobernador provisional.

Esta ambigtiedad gener6 un vivo debate que ha perdurado desde
1874 hasta la fecha, aunque en los dltimos decenios la polémica ha sido
menos intensa porque la propia institucion ha decaido en cuanto a su
aplicacion. Sin embargo, lo que dispuso la Constitucién en el ano 74 no
era solo que se hiciera esa declaracion de que habia llegado el momen-
to de designar a un gobernador provisional, sino que se establecia con
claridad que esto se llevara a cabo s6lo en el caso de que hubiesen desa-
parecido el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, y no incluia al Poder
Judicial. Como se pueden ver, aqui ya se comienzan a dar elementos de
vinculacion entre el tema jurisdiccional y la facultad congresual.

En la Constitucion del 57, con motivo de esta reforma, también se esta-
bleci6 que el gobernador provisional seria designado por mayoria simple
y que no podria participar en la eleccion a la que él mismo convocara.

¢Qué paso6 en 19172, que se incluy6 la desaparicion de los tres pode-
res, entendiéndose que fuera una desaparicion simultinea. Se adicion6
al Poder Judicial pero, ademas, se estableci6 que la designacion del go-
bernador provisional seria por dos tercios del Senado. En ambos casos,
conforme a la reforma de 1874 y al texto de 1917, el nombramiento se
produciria a propuesta del Presidente de la Republica.

Hubo algo mas en la reforma del ano 74, se incorporé también una
sexta faccion conforme a la cual el Senado quedo6 facultado para resol-
ver las cuestiones de caracter politico que surgieran entre los poderes de
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un Estado, siempre que estos poderes decidieran ocurrir ante el Senado
para solicitar una solucion. El Senado podia intervenir de manera ofi-
ciosa cuando de esos problemas derivara un conflicto armado y, como
consecuencia, se interrumpiera el orden constitucional. Esta fraccion
no fue propuesta para formar parte de la Constitucién de 1917 en el
proyecto presentado por Venustiano Carranza; si se mantuvo la fraccion
V (de la desaparicion de poderes), pero no la de la solucion de conflic-
tos politicos entre los poderes de un estado. Sin embargo, en el Congre-
so Constituyente de Querétaro, la Comision de Puntos Constitucionales
considero que debia reinsertarse o conservarse en la Constitucion esta
facultad exclusiva del Senado. ¢Y qué sucedi6? Ocurri6 que si la incluye-
ron en el texto de la Constitucion de 1917, pero como ultima fracciéon y
le correspondi6 el numeral octavo, dejando las 7 fracciones previas tal
como las habia propuesto Carranza. En el proyecto, el articulo concluia
en la fraccion séptima, segun la cual serian facultades exclusivas del Se-
nado las demas que la misma Constitucion le atribuyera. Sin advertir el
sentido de esa fraccion, los constituyentes agregaron la antigua fraccion
sexta, convertida ahora en fraccion octava. Esto hizo inteligible el senti-
do de esta fraccion porque su ultimo parrafo, igual al de 1874, cuando
aparecia a continuacion del texto sobre desaparicion de poderes, decia:
“la ley reglamentara el ejercicio de esta facultad y de la anterior”.

¢Cuadl era esa “facultad anterior” en 19172 La que ya dije a ustedes:
la referencia general de que el Senado tendria como facultades exclu-
sivas todas las demas que esta Constitucion senalara. Resultaba incom-
prensible la remision a una ley que reglamentara el ejercicio de facul-
tades generales. Este error fue corregido en 1928. Once anos después
de aprobada la Constitucion, se reubico la fraccion octava y volvi6 a ser
fraccion sexta del articulo 76, con lo cual el parrafo final de la fraccién
sexta recupero6 su inteligibilidad.

Ahora bien, ¢;como se ha entendido la desapariciéon de poderes? No
la declaracion sino la desaparicion. Se ha entendido que se produce
conforme a dos criterios: uno se considera juridico y otro factico. Este
ultimo consiste en la desaparicion material de los titulares de los 6rga-
nos del poder; el juridico o de iure consiste en que “desaparecen” en
términos juridicos porque se apartaron del ordenamiento vigente. Esto
implica que el Senado, de manera discrecional e inapelable, determine
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por si y ante si, que los titulares de los tres 6rganos del poder de un
Estado fracturaron el ordenamiento juridico. Las dos hipétesis, las que
atienden a las situaciones de hecho y de derecho, son incompatibles con
un Estado constitucional pues sujetan a un grupo de altos cargos locales
a la decision unilateral e intempestiva de un 6rgano de la Federacion.

Como ya comenté a ustedes, desde 1874 se dijo que la ley reglamen-
taria el ejercicio de ambas facultades del Senado, pero sucedi6 que la
ley reglamentaria (en particular de la fracciéon V del articulo 76) sélo
fue expedida en 1978, o sea, 104 afos después de que el Congreso tu-
viera la obligacién constitucional de legislar sobre la materia. ;Qué pas6
entre tanto? Que la utilizaciéon de la desapariciéon de poderes adquirio
un tono politico y permitié que desde el poder central se influyera en
las formas de conduccién interna de los estados de la Republica. Por su
parte, durante una etapa, los gobernadores también asumieron la posi-
cion de desconocer a las autoridades federales. Fue asi como se produjo
el levantamiento legitimo contra Victoriano Huerta, encabezado por
Venustiano Carranza.

El proceso de desaparicion de poderes adquiri6 otras caracteristicas
durante el periodo que conocemos como “hegemonia de partido”. En
ese periodo fue utilizada para mantener controles de caracter politico
sobre los gobernadores. Cuando algo salia mal o cuando se producia
una escision politica, la Camara de Senadores resolvia destituyéndolos,
aduciendo que se habia dado o se estaba dando dentro de alguna enti-
dad una hipotética fractura de la vida constitucional.

Mediante la ley reglamentaria de la fraccién V del articulo 76, expe-
dida en 1978, se quiso dar la impresion de que la extrema discrecionali-
dad seria superada. Se establecieron cinco hipétesis para que el Senado
hiciera la declaraciéon de que era el caso de designar a un gobernador
provisional. La ley sigue en vigor y establece que una causa para esa de-
claratoria es el quebrantamiento del régimen federal; sin embargo, el
articulo segundo de la ley no especifica lo que se entiende por ese “que-
brantamiento”. La siguiente fraccion se refiere a que los titulares de los
cargos abandonen sus funciones; esto si es constatable y corresponde
a la desaparicion de hecho. Una tercera hipoétesis consiste en que los
funcionarios estén imposibilitados fisicamente para el desempeno de
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sus cargos (no que los abandonen, sino que les resulte imposible desem-
penarlos), o bien que en su gestion afecten la plena vigencia del orden
juridico. Esta dltima contiene una doble ambigtiedad: lo que deba en-
tenderse por afectar el orden juridico, y como diferenciar una afecta-
cion “plena” de una que no lo sea. La siguiente fraccion indica que los
titulares de los 6rganos del poder prorroguen el periodo de su desem-
peno, el cual también es verificable de manera objetiva. Como tultima
causal se alude a quienes promuevan o adopten una forma de gobierno
distinta a la establecida por los articulos 40 y 115 de la Constituciéon. En
este caso se incluye una posibilidad inverosimil: que los titulares de los
organos del poder local derogaran la Constitucion federal.

Como ven ustedes, las posibilidades de discrecionalidad seguian pre-
sentes y lo siguen estando, con la ley reglamentaria. En los hechos, la
primera declaracién de desaparicion de poderes se produjo dos anos
después de la reforma constitucional en 1876, y las dos ultimas se regis-
traron en 1975. Esto indica que se trata de una institucién en desuso.
Muchos de sus aspectos tenian clara vinculacion con cuestiones jurisdic-
cionales y llevaron a establecer esta forma de control politico sobre los
gobernadores por razones de coyuntura politica y de insuficiencia en
el desarrollo de otras instituciones para la defensa de la Constitucion.

A partir del siglo XIX, y hasta la fecha, los gobernadores han ejer-
cido un poder muy concentrado que ha dado lugar a cacicazgos, muy
habituales en el periodo decimonoénico, y todavia frecuentes en el siglo
pasado. En materia electoral, por ejemplo, los gobernadores fueron au-
toridad suprema desde 1824 hasta 1946 en que se formo6 la Comision Fe-
deral de Vigilancia Electoral, encabezada por la Secretaria de Goberna-
cion. La Comision asumi6 las responsabilidades de organizar, realizar y
supervisar los procesos electorales de caracter federal; hasta poco antes,
esto lo hacian los gobernadores auxiliados por los presidentes munici-
pales, lo que genero graves distorsiones electorales en todo el pais. Fue
uno de los factores que llevaron a adoptar un mecanismo de control
sobre los gobernadores en 1874 y por lo cual Venustiano Carranza tam-
bién consider6 su idoneidad en 1916. Ahora bien, veamos qué tenemos
hoy, y con esto concluyo, mostrando que tanto la fraccion V como la
fraccion VI del articulo 76 no son mas que arcaismos.
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Hoy, en los casos en los que haya diferencias o divergencias entre los
titulares de los 6rganos del poder en el ambito local, existen remedios
jurisdiccionales a través de las acciones de inconstitucionalidad local
o de las acciones promovidas ante la Suprema Corte de Justicia. Las
controversias y las acciones de inconstitucionalidad permiten resolver
los problemas que se dan entre los 6rganos del poder. Esto hace que
la fraccion VI del articulo 76 contenga un supuesto ya inoperante y, en
cuanto a la fracciéon V, en vez de la desaparicion de poderes por cual-
quiera de las causales senaladas en la ley reglamentaria, son posibles las
formas de proteccion de la constitucionalidad que también establece ya
la Constitucion de la Republica de manera bien regulada.

En 1983 se estableci6 el juicio politico, con la posibilidad de que 6r-
ganos federales intervengan en el caso de gobernadores, pero también
lo hacen los 6rganos de representaciéon politica local de los congresos
locales, de suerte que ninguna de las causales senaladas en el articulo
segundo de la ley reglamentaria de la facciéon V queda sin resolver, aun-
que ahora en términos acordes con un Estado de derecho.

Otro aspecto es el que se relaciona con el articulo 119, que se conoce
como proteccion del sistema federal, que también le da al poder fede-
ral facultades de intervencion en los estados cuando lo soliciten, por
ejemplo, en casos de insurreccion. Es evidente que si se produce una
insurreccion en un estado, la Federacion no debe esperar a que el go-
bernador o el Congreso soliciten que las autoridades federales interven-
gan, entre otras cosas porque se trataria de un delito de orden federal.
Ademas, la Constitucion prevé para casos extraordinarios la aplicacion
del articulo 29, que implica la intervencién de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion. Este precepto plantea diversos problemas, pero no es
esta la ocasion para examinarlos.

Como se aprecia, las caracteristicas decimonoénicas que conserva la
Constitucion, relacionadas con la desaparicion de poderes y con la solu-
cion de conflictos entre 6rganos del poder local e incluso con la protec-
cion federal derivada de actos subversivos, estan resueltas por reformas
posteriores del sistema constitucional mexicano que la dan participa-
cion a los organos jurisdiccionales. La evolucion del sistema judicial
local y del sistema judicial federal en el pais ha permitido superar los
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supuestos a los que atendi6 la reforma introducida en 1874. En su mo-
mento era explicable que pudiera considerarse una estructura juridica
como la que se plante6 y adoptd, pero no en nuestra época.

En 1873, discutiéndose la reforma que entré en vigor al afo siguien-
te, un jurista muy importante de la época, Rafael Dondé, quien luego se
caracterizo por sus importantes aportaciones de cardcter filantrépico,
particip6 en el Congreso que reformo la Constitucion y declaré que la
debilidad del Poder Judicial federal no permitia que se resolviera un
conflicto planteado entre 6rganos politicos de los estados y que, por
otra parte, habia que preservar a la Suprema Corte de Justicia para no
involucrarla en temas que lesionaran su imagen y su prestigio y que sélo
debia dedicarse a las cuestiones juridicas, sin ocuparse de las que tuvie-
ran matiz politico. Esta misma discusion se llevé a cabo en 1917, en el
Congreso Constituyente de Querétaro, donde, con muy fundados argu-
mentos, Paulino Machorro Narvaez impugné la oportunidad y la juridi-
cidad de una disposiciéon como la contenida en la fraccion VI, diciendo
que los problemas o las diferencias entre los 6rganos de poder de los
estados debian resolverlas los juzgadores locales o, en todo caso, los fe-
derales. El diputado Hilario Medina replic6 con los mismos argumentos
que poco mas de cuarenta anos antes habia expresado Dondé, reiteran-
do que los o6rganos jurisdiccionales, locales y federales no debian in-
miscuirse en cuestiones politicas y que habia que preservar su posicion
inmaculada en cuanto a que en el seno de los 6rganos jurisdiccionales
s6lo se produjeran debates de estricta relevancia técnico-juridica.

Este criterio ya cambi6. Hoy tenemos otra construccién tanto en el
orden local como en el orden federal de la justicia constitucional y, por
lo mismo, considero que en el seno de un Congreso como este, para ha-
blar de federalismo judicial conviene tocar este tema porque se trata de
advertir que la Constitucion de la Republica contiene dos instituciones
cuyo arcaismo es ostensible, los cuales tenian una sé6lida explicacion en
su momento, pero hoy, a la luz de los mecanismos jurisdiccionales para
la solucion de conflictos, resultan inadecuados.






Capitulo 25
Cuestiones politicas no judiciales

Leticia Bonifaz"

Elegi el tema de la relacion de la politica y el derecho porque creo que
se tiene que seguir abordando y que ademas no se ha discutido lo sufi-
ciente en el gremio de los abogados. En la Facultad de Ciencias Politicas
es mas comun que este tema esté presente.

Lo primero que quiero mencionar es que la relaciéon entre politica y
derecho es en extremo cercana, e incluso, en algunas ocasiones, la po-
litica y el derecho se confunden. Lo que vamos a ver hoy es como se da
esta relacion y qué impacto constitucional tiene entre las instituciones
mas importantes que sostienen al Estado mexicano.

Lo primero que hay que decir es que, efectivamente, desde nuestras
clases de derecho, se nos ha dicho que el derecho orienta y que es el
cauce por donde van la politica, lo social y lo econémico. El derecho se
presenta, no s6lo como una varita magica que controla todo lo demas,
sino que se ha exagerado en cuanto a su poder y sus posibilidades de
solucion de conflictos, ya que se le ha dado un peso y una carga ex-
traordinaria, y no todos los asuntos son de corte juridico. Hay muchas
cuestiones que normalmente se resuelven en el ambito de lo politico.

¢Qué nos pasa en la realidad?, en efecto, vemos que muchas veces
no esta el derecho condicionando a la politica, sino la politica condicio-
nando al derecho; asi como la economiay lo social supeditan al derecho
pero, desafortunadamente, en las escuelas, cuando estudiamos las fuen-
tes reales del derecho, se nos dice que éste es el que predominay el que
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termina encauzando a todo lo demas y no se ve el fenémeno invertido,
es decir, cuando es el derecho el que recibe los condicionamientos.

La pregunta anteriormente formulada se contesta al decir que la re-
lacion se da por las dos vias: a veces el derecho condiciona la politica y,
a veces, la politica condiciona el derecho, asi como a veces la economia
condiciona el derecho, o el derecho a la economia. Siempre debemos
ver este fendmeno en una interaccién permanente o en comunicacion,
que seria la palabra que utiliz6é Niklas Luhmann, quien sera el autor que
le va a dar sustento al presente.

Niklas Luhmann desarroll6 la teoria de sistemas y en ella no se ve a
ningun sistema aislado, sino s6lo interactuado y comunicando con sus
propios elementos. Si no se ve que todos los componentes estan tenien-
do una comunicacién permanente, dice Luhmann, se esta dando una
irritacién de unos y otros porque cada uno de ellos traza sus propios
limites, distinguiéndose de los demads. Esto significa que derecho y po-
litica no son lo mismo, que derecho y economia no son lo mismo, que
el derecho y lo social no se deben confundir, y que cada uno tiene sus
propios limites y su propia identidad. Hay algo que es el derecho y hay
algo que es la politica; el derecho dice lo que es el derecho y la politica
dice lo que es la politica, pero también la politica dice qué es el derecho
y el derecho qué es la politica. (Es esto muy complejo? En efecto lo es.
Niklas Luhmann desarrolla la teoria de la complejidad y dice que hay
que ver funcionando a todos los sistemas al mismo tiempo y ver como
se estin dando condicionamientos de unos y otros, asi como ver c6mo
cada uno de ellos trabaja su propia complejidad.

De esta manera, se debe mantener siempre la relacion de politica
y derecho. No se debe confundir la politica y el derecho. La politica
tiene sus caracteristicas y el derecho tiene las suyas, y funcionan como
sistemas que estan en interacciéon permanente, comunicandose o, como
mencionaba, irritandose.

¢Qué pasa en la vida diaria del constitucionalismo mexicano? Lo
primero es que la relaciéon entre politica y derecho se da justamente
cuando se hacen las declaraciones respecto de qué tipo de Estado que-
remos ser. Cuando decimos que México es una republica representa-
tiva, democratica, laica y federal, ya estamos diciendo, qué Estado te-
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nemos. El derecho le da forma al Estado y lo que vamos a ver hoy es
si efectivamente es asi. Si el Estado mexicano es realmente federal, lo
cual ha sido la materia de este seminario, /de qué depende que lo sea
o nor ¢El Estado mexicano es verdaderamente democratico, laico vy, las
caracteristicas de representativo, democratico son reales o se quedan en
el papel, o qué se tiene que hacer para que esto se vuelva una realidad?
El Estado de Derecho implica esa relacion de la politica y el derecho,
en donde queda planteado de qué manera nosotros vemos reflejado en
la realidad la forma de gobierno y la forma de Estado que establecimos
constitucionalmente; repito, “México es una republica representativa,
democratica, laica y federal”. Entonces, lo que primero que debemos
ver es el federalismo en el papel y el federalismo en la realidad, y esto
significa que si yo hago ahora la pregunta: ;desde cuando es México un
Estado federal? La respuesta es muy sencilla para los abogados, porque
nuestra respuesta va a ser: a partir de la Constitucion de 1824. Nosotros
tenemos un referente para decir que optamos por ser una republica fe-
deral, cuando en las discusiones del Constituyente del 24, en el Templo
de San Pedro y San Pablo en la Ciudad de México, se reunieron para
discutir, Fray Servando, Lucas Alaman y Ramos Arizpe, entre otros, la
forma de gobierno, y triunfé un gobierno federal y no un Estado cen-
tral, y ahi hay una decision politica fundamental que indica que una
mayoria tenia interés en establecer una republica federal y asi quedo6
plasmado constitucionalmente.

Estamos por cumplir estos 200 anos del federalismo. Tuvimos este
proceso con las leyes centralistas del 36, pero lo ratificamos en el 57, y
volvimos a decir en el 17 que México es una republica representativa y
democratica, a lo que se le agrego laica recientemente y federal.

¢Nuestro federalismo funciona como quisiéramos? ¢Hay controles o
factores politicos que coadyuven para que esto sea asi o no? En Chiapas
se conmemora el 28 de agosto de 1821, la independencia de Espana.
Tres anos después, el 14 de septiembre de 1824, se dio lo que algunos
le llaman anexion, otros le llaman adhesion, y Chiapas, mi estado, apa-
recio6 integrado en la Constitucion del 24 a la Republica mexicana, por
una decision politica, lo cual fue una anexion que se dio a partir de un
plebiscito para saber qué pasaba con el nuevo estado. Chiapas declara
su independencia en el 21, permanece independiente, se arma un ple-
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biscito y declara pertenecer a México; la capitania de Guatemala a la
que perteneciamos los chiapanecos, también declara su independencia
de Espana un poco mas adelante.

¢Hacia donde voy? La Federacion nace, primero, con una declara-
cion de competencias. La Federacion va a implicar que se diga qué le
toca al centro, a los poderes federales, al Congreso de la Union, a la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion y al ejecutivo federal, y qué les toca
a los ambitos locales: tribunales locales, ejecutivo local, congreso local,
etcétera. Entonces, tenemos dos planos y podemos tener un tercero que
seria el de desarrollo municipal. El desarrollo municipal es algo mas re-
ciente que nace con la Ley del Municipio Libre en el 115 constitucional

del esquema de 1917.

Si la clave del federalismo esta en la distribucion de competencias,
¢qué le toca a la Federacion, qué a los estados y qué a los municipios?
La formula legal que elegimos desde el primer momento fue poner en
el articulo 73 las facultades expresas de la Federacion, y lo que no esta
expresado en €l, de acuerdo a las reglas del articulo 124, se entiende re-
servado a los estados. De esa manera, el 73 daba una serie de competen-
cias ylo que no estaba ahi, dicho expresamente, se entendida reservado
a los estados.

Asl caminamos con ese federalismo juridico y politico por muchos
anos, hasta que en los anos 80 se empezo a hablar de facultades concu-
rrentes, en donde muchas materias empezaron a ser simultineamente
competencia de Federacion, del estado y de los municipios, y entonces
comenzaron a hablar que la competencia en materia de salud, en ma-
teria de educacion, en medio ambiente, los temas de agua, todo era
concurrente y empezamos a ampliar las facultades concurrentes del ar-
ticulo 73 constitucional.

¢A dénde quiero llegar con la revision del 73 constitucional? Si ve-
mos hoy en dia c6mo esta la competencia federal respecto de como esta
la competencia local, cada vez mas la Federacion se ha ido adjudicando
competencias en menoscabo de las competencias locales, lo que implica
revisar la pregunta sobre cuales son las razones para que esto suceda.
Puede ser lo econémico, pues no todos los estados pueden cumplir con
las obligaciones impuestas por el articulo 73 constitucional, derivadas
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de los esquemas de competencia, pero también se puede decir que es
por la diversidad en cuanto a las diferencias entre los estados. Hay cues-
tiones que pueden ser resueltas por Nuevo Leon y Jalisco, pero no en
Guerrero y en Oaxaca; entonces, la Federaciéon nace como la unién de
estados que son federados y que tienen su competencia a partir de una
decision que queda plasmada en el articulo 73 constitucional. Derivado
de esto, aqui aparece la primera pregunta que ya no es de politica: ;por
qué las entidades federativas han ido paulatinamente cediendo com-
petencias? ¢Por qué el articulo 73 ya llegé a agotar todas las letras del
alfabeto en sus adiciones a la fraccion XXIX? ;Por qué se siguen adicio-
nando competencias que se agregan a la Federacion o que se vuelven
concurrentes? La competencia la tiene normativamente la Federacion y
operativamente hay una cooperacion de los estados.

Recientemente hemos tenido lo que para mi son aberraciones den-
tro del sistema federal, porque no son parte de un Estado de estas carac-
teristicas. Me refiero a los llamados codigos nacionales. Cuando habla-
mos de un Codigo Nacional de Procedimientos Penales, ya se rompi6 el
esquema federal porque esto seria propio de un estado central. Cuan-
do hablamos de un Instituto Nacional Electoral y no Instituto Federal
Flectoral, o cuando nos referimos a un Instituto Nacional de Acceso a
la Informacion y no de un Instituto Federal, significa que estas entida-
des toman competencia y tienen una intromision en los estados que
fue determinada por el propio Congreso de la Unién y avalada por las
legislaturas locales. La decision puede derivarse de muchos factores po-
liticos, pero con ello vamos observando una pérdida de poder por parte
de las entidades federativas que van viendo menoscabadas sus compe-
tencias, ¢Por qué la Federacion se va arrogando las competencias? ¢La
Federacion va invadiendo la competencia local porque quiere o porque
puede?

Respecto al esquema de competencias constitucionales de las entida-
des federativas. Los cambios han venido desde las reformas a la Cons-
titucion. Desafortunadamente, ha sido muy facil modificar la Consti-
tucion, aunque es una constitucion teéricamente rigida. ¢Por qué es
relativamente sencillo? Porque la reforma constitucional dice que va
a requerir de una mayoria calificada en el Congreso de la Unién y el
voto mayoritario de las legislaturas de los estados, y es ahi aparece el
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dilema: ;Por qué las legislaturas de los estados nunca se han opuesto a
perder competencia? ;Por qué la Federacion ha ido ampliando compe-
tencia y las entidades federativas han ido achicando su competencia?
Este achicamiento ha sido con consentimiento de las propias entidades
federativas que no han tenido la fuerza politica para oponerse. El tema
no es estrictamente juridico, sino politico y también econémico, si lo
vemos desde el conjunto de la teoria de sistemas, porque, ¢qué entidad
federativa se puede oponer a la Federacion?

En el caso de la reforma energética impulsada por el ex presidente
Enrique Pena Nieto, se opuso el gobierno de Tabasco, gobernado en
ese entonces por el PRD, asi como Morelos, gobernado también por el
ese partido, el cual era de oposicion, aunque no marcaron diferencia en
relacion con la aprobacion por el resto de las entidades federativas. La
aprobacion se realiz6 incluso en un fast track. En algunos estados, como
el mio, Chiapas, la aprobacion duré media hora.

Hoy en dia, las reformas constitucionales se dan por concluidas a
partir de que pasan al Congreso Federal, porque las aprobaciones de
las legislaturas de los estados se van a dar en automatico, normalmente,
en un efecto domino, y esto ha sucedido independientemente de cual
haya sido el partido en el gobierno, si el PAN, el PRI o el actual. Se da
por sentado que las legislaturas de los estados no se van a oponer a
lo que envie aprobado como reforma constitucional el Congreso de la
Union. ¢Por qué? :Podrian oponerse juridicamente? Por supuesto que
si, porque el articulo 135 constitucional da la posibilidad de aprobar o
no la reforma y decir las razones de por qué si se esta de acuerdo o por
qué no. Sin embargo, todas las legislaturas van haciendo la aprobacion,
sin argumentar absolutamente nada en contra, salvo en el caso de la
reforma energética que ya comentamos.

¢Se trata de razones politicas? Si, de un mayor peso de la Federacion,
respecto de las entidades federativas. Esto no pasa, por ejemplo, en Es-
tados Unidos de América, donde hay estados muy fuertes que pueden
oponerse a la Federacion. Podriamos ver algunos casos en el federalis-
mo argentino y aleman, pero, en el federalismo mexicano, las entida-
des federativas no tienen la fuerza para oponerse y la pregunta es si es
s6lo una cuestion politica o también hay una razén econémica. Esto
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tiene que ver con el federalismo fiscal. La tnica entidad federativa de
las treinta y dos en México que puede tener cierta autonomia en cuanto
a recursos, es decir, que puede no depender de la Federacion y tener
sus propios ingresos y sobrevivir, es la Ciudad de México. Los demas
estados dependen de las aportaciones de la Federacion y del dinero
que le devuelve por un esquema de coordinacion fiscal. Entonces, si
un gobernador expone una cuestion politica de oposicion a una toma
de decision de postura central, le va a implicar una disminucion de re-
cursos, lo cual impacta en el gasto publico, en servicios publicos y en
perjuicio de la ciudadania. Por tanto, se sigue asumiendo que lo que
diga la Federacion, en cuanto a competencias, lo van a tener que seguir
asumiendo y no pueden hacer nada, por lo que se quedan practica-
mente sin posibilidades politicas, por razones econémicas al hacer una
evaluacion juridica.

Esta es la razon por la cual la Constitucion se reforma de manera
muy fdcil y, ademas, porque las legislaturas de los estados aprueban nor-
malmente las reformas, sin pensar si quiera que pudieran oponerse,
salvo que se quiera mandar un mensaje. ;Qué puede pasar después,
cuando hay una invasiéon de competencias de la Federacion a los esta-
dos? Ya lo vieron en este seminario: podria proceder una controversia
constitucional senalando en qué punto y respecto de qué competencia
se esta dando la invasion. Esta es la tiinica manera en que podrian hacer-
lo. Después de que se hubiera aprobado una reforma constitucional se
podria intentar mantener cierta competencia. Por ejemplo, en la forma
como se esta interpretando la competencia en materia educativa o en
la forma en como se esta interpretando esta distribuciéon que es concu-
rrente en materia de salud, lo cual podria implementarse ahora con la
pandemia, ¢qué le toca a los estados y qué le toca a la Federacion? El
tema de las vacunas, ¢es un tema federal o local? ¢El tema del semaforo
epidemiolégico se define local o federalmente? Estamos permanente-
mente en un cruce de definiciones de hasta déonde llega la competencia
de cada quien.

La mayoria de las controversias constitucionales que se promueven
tienen que ver con interpretaciones de esta concurrencia; también, de-
seo mencionar que desde los 80 empezamos a tener un federalismo
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muy diferente, y esto es muy importante para entender c6mo funciona
nuestro Estado federal y las condiciones politicas y econémicas.

Quiero recalcar algo muy importante que manifesté al inicio: el dere-
cho y la politica se mantienen diferenciados como sistemas; cuando un
tema es politico, se debe procesar politicamente, y cuando un tema es
juridico se debe procesar juridicamente. Cuando un tema de la politica
entra al derecho, éste debe procesarlo juridicamente, pues no puede
el derecho dar una solucion politica. La politica puede entrar al otro
ambito, porque son esferas tan cercanas y son dos ambitos que se van
tocando todo el tiempo, pero el hecho de que estén tan cerca no signi-
fica que no los podamos diferenciar.

Voy a terminar explicando como la relacion entre politica y derecho
se dan en el ambito electoral, que es indudablemente donde mas cru-
zan. En el caso mexicano, durante muchos anos los conflictos postelec-
torales no existieron o, debido a la existencia de un partido hegemoni-
co, se resolvieron politicamente sin necesidad de entrar al terreno de lo
juridico. La decision de resolver conflictos electorales juridicamente es
muy reciente en la historia de México. En 1988, después de la “caida del
sistema electoral” atribuida a Manuel Bartlett, en el imaginario colectivo
existieron dudas respecto al triunfo de Salinas de Gortari. Hubo mucha
gente que estaba convencida que el ganador habia sido Cuauhtémoc
Cardenas. Después del 88 vino una crisis politica que se resolvié duran-
te un tiempo corto para exacerbarse con el asesinato de Luis Donado
Colosio en el 94. Toda la crisis politica llevo al derecho a la solucion con
la reforma electoral de 1996. Antes se habian dado algunos pasos con
la creacion del IFE ciudadano y del Tribunal Federal Electoral, pero, en
definitiva, la reforma electoral del 96 cre6 una institucién electoral den-
tro del Poder Judicial para dirimir todos los conflictos preelectorales,
electorales y poselectorales.

¢Qué pasaba antes? En México se acunoé el término “concertacesion”.
Los principales actores politicos que representaban al PRI y al PAN
(Carlos Salinas de Gortariy Diego de Fernandez de Ceballos) se ponian
de acuerdo en como resolver un conflicto poselectoral: concertando y
cediendo. De ahi el término concertacesion, que resolvio elecciones en
Guanajuato, Michoacan y San Luis Potosi, por ejemplo. En Guanajuato
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hubo dudas sobre quién gano, pero se pacto, se platicé6 una noche, se
decidio y se definio. Asi se resolvieron varias gubernaturas hasta que
Roberto Madrazo en Tabasco dijo que €l no aceptaba la concertacesion
y defendi6 su triunfo.

¢Qué diferencia hay entre que un asunto se resuelva politicamente
por concertacesion, a que un asunto politico se resuelva juridicamente
en un tribunal electoral? Una concertacesion politica se puede dar en
cualquier momento por actores que pueden ser cambiantes. Se puede
cambiar de opinion en cuanto a lo acordado; se pueden reunir media
hora, cuatro horas, cinco horas o toda la noche. Pueden seguir invi-
tando a otros actores y finalmente lograr un acuerdo politico y decir
que, por ejemplo, el asunto poselectoral del gobierno de Michoacan se
resolvera politicamente, y como hay acuerdo de los partidos que estan
participando en lograr los acuerdos, ya no hay un nuevo conflicto.

Desde la reforma del 96 se dijo que iba a haber un cauce en la forma
del el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, es decir, se
cre6 un Tribunal Electoral con una funcion especifica, para que a partir
de ahi, cualquier tema electoral tenga que estar siguiendo los pasos que
determine una ley de medios de impugnacion. El derecho dice: “en
estos casos va a proceder un recurso de apelacion; aqui va a proceder
un juicio de revision constitucional”, etcétera El derecho prevé figuras
procesales para encauzar el conflicto. Se prevén figuras especificas para
que se identifique a quién es el afectado de una resolucion. Ya se puede
emplear un medio de impugnacién en donde el asunto se sale de la po-
litica y entra a la esfera del derecho, y el derecho actia con sus propias
formas de operar, es decir, si aqui se podian reunir en la noche y en lo
oscuro y pactar lo que quisieran, el derecho va a indicar que dicho me-
dio de impugnacion tiene tal periodo para ser presentado y a partir de
su presentaciéon empiezan a correr los términos procesales, hasta que se
dicte una resolucion donde hay una serie de reglas, a la vez que se dicen
qué pruebas se admiten y cuales no, asi como se indica la temporalidad
para que las pruebas sean admitidas con reglas previamente determina-
das. :Como se va a resolver un problema entonces? Alguien puede decir
que es mas sencillo resolverlo politicamente, porque nos sentamos, nos
vamos a tomar un café y el asunto se acabé. Sin embargo, si la determi-
nacion constitucional del 41 es que sea el Instituto Nacional Electoral,
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en primera instancia, y el Tribunal Electoral los que al final resuelvan,
y ya no se puede decir en ningin momento que se quiere hacer a un
lado el derecho.

Por supuesto que ha habido intentos de ponerse de acuerdo por me-
dio de un pacto politico respecto de un asunto que ya tomo cauce en
el Tribunal Electoral. Los partidos pueden llegar a solicitar un desisti-
miento y sera decision del Tribunal y de las reglas electorales si cabe el
desistimiento o prevalecen los criterios de salvaguardar el interés publi-
co que el derecho ya considero relevante, lo que ya no deja espacio para
el acuerdo politico si ya se puso a andar la maquinaria jurisdiccional.

Muchos temas que se resolvieron politicamente en ciertos momen-
tos, hoy se resuelven juridicamente, y al internarse en el campo del dere-
cho, se entra con todas sus formalidades y a seguir las reglas del debido
proceso, asi como a los tiempos procesales, lo que plantea la pregunta:
“spor qué se tardan tanto al resolver? ;Por qué se estan haciendo estas
investigaciones? ¢Por qué juridicamente no se tienen las posibilidades
de “nos ponemos de acuerdo hoy en la noche y el asunto termina”? Por-
que en el proceso judicial hay momentos procesales. Un tema que fue
politico acaba siendo parte del derecho, aunque después de resuelto
vuela a la arena politica. Espero que haya quedado claro como a politica
y el derecho funcionan con reglas totalmente distintas.

Ahora, ¢podria la politica dar soluciones mas agiles? Si, en ocasiones
un pacto politico te lleva a una soluciéon mas rapida, ¢pero seria la mejor
solucion? No necesariamente; a veces, también, la tardanza del derecho
en resolver algo genera que el problema que resuelve, el cual ya fue
modificado por la sociedad, por la economia, por la politica o por otro
sistema del sistema social.

Al final de una sentencia se dice: “se resuelve”. Asi es la resolucion ju-
ridica de algo, pero puede ser que dicha solucion juridica cree un con-
flicto politico mayor. Prosigo con mis ejemplos de derecho electoral: en
todo el tema de paridad de género se oblig6 a los partidos politicos a
que presentaran candidaturas de mujeres, particularmente de mujeres
indigenas. Entonces se tienen los casos en donde, al final, el partido
propone a una mujer con la idea de que ella renuncie o que permita
que el marido gobierne aunque ella firme, tras lo que se hacen pactos
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politicos acerca de como se va a resolver el asunto. Desde que estan
eligiendo a la candidata, ya estan los lideres diciendo “va ella, pero lo
que vamos a hacer mas adelante es esto”. Se cumplo con la ley, pero se
le da la vuelta; se obedece, pero no se cumple. Estos temas han llegado
al tribunal electoral, quien ha tenido resoluciones en algunos casos de
Chiapas o de Oaxaca, en donde se dice, “me tienes que garantizar que
la presidenta tal tome posesion” y entonces, la comunidad dice que eso
es lo que resolvio el tribunal, pero luego se afirma: “aqui no estamos
acostumbrados que gobiernen las mujeres y tenemos mas poder”. Asi, la
resolucion juridica dice que ya terminé de revisar el problema y da una
solucion que puede no ser la mejor, porque puede generar un conflicto
politico, social o econémico mayor, porque el derecho no actia solo en
esta teoria de sistemas, sino, como sistema, esta continuamente impac-
tando a otros. Podriamos seguir proporcionando muchos mas ejemplos
de como la politica y el derecho estan cercanos y se mezclan, pero, re-
cordemos, cada uno funciona con sus mismos esquemas.

¢Tiene suficiente fuerza el derecho para hacer cumplir sus resolucio-
nes? Nosotros sabemos que no es posible en todos los casos; hay resolu-
ciones incluso de la Suprema Corte que tienen dificultades para hacerse
cumplir, porque la realidad es distinta a como se plantea. No siempre se
hacen estos anadlisis para saber qué tan viable es una solucion juridica;
por eso les decia que en muchas ocasiones se dan juridicamente solu-
ciones politicas que en el fondo van a solucionar el conflicto, pero al
ser soluciones juridicas se le tiene que dar apariencia de derecho y se
tiene que decir en qué articulos se esta fundando y de qué manera se va
llegando a la resolucion de referencia.






Capitulo 26
Lavado de dinero y federalismo judicial

Santiago Nieto Castillo”

Para poder atacar o combatir la delincuencia, hay que tener una politi-
ca criminal integral de Estado, la cual pasa por elementos de seguridad,
de prevencion del delito, de procuracion de justicia, de imparticion de
justicia y de ejecucion de sanciones, ademas del elemento de inteligen-
cia dentro de los ambitos de seguridad y procuracion de justicia, y por
supuesto, es menester considerar que debe existir una concatenacion
entre todos los espacios.

Las y los juzgadores tienen la obligaciéon de resolver de manera im-
parcial (de acuerdo con lo que senalaba el presidente del Tribunal
Constitucional Israeli, Aharon Barak, sobre los poderes judiciales) y
deben ser conscientes de la sociedad a la que estan juzgando y, sobre
todo, de analizar las problematicas que tienen dichas sociedades. En ese
sentido, el principal problema que enfrenta el lavado de dinero, basado
en la Evaluacion Nacional de Riesgo, publicada en 2020, tiene que ver
con la delincuencia organizada y para combatirla es importante dirigir
esa lucha hacia los siguientes elementos:

A. Elsicariato. Por supuesto, es basicamente lo que hacen las fisca-
lias locales y la Fiscalia General de la Republica, las secretarias
de seguridad locales, la Secretaria de Seguridad y Proteccion
Ciudadana: detener a sicarios, lideres, narcomenudistas, etcéte-
ra. Sin embargo, esto no es suficiente.

Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico.
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B. La corrupcion politica. En razén de que estos grupos delin-
cuenciales no surgen por generaciéon espontanea, sino que se
van constituyendo a partir de redes de complicidad con ciertas
autoridades que terminan cediendo espacios a la delincuencia
organizada, ya sea por temor, por amenaza o por negocio, sobre
todo en los ambitos municipales, ya que lo que quieren los gru-
pos delictivos es el transito por los territorios.

C. La corrupcion, ya sea judicial (como ha sido senalado por el mi-
nistro presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Arturo Zaldivar), ministerial o policial. La cual evita que exista
un halo de proteccion juridica a los tribunales. Desafortunada-
mente, se han hallado casos en donde magistrados federales
han traicionado los valores propios de la imparticion de justicia
al haberse vinculado con y protegido a grupos de delincuencia
organizada.

Se debe combatir a la base social de este fenémeno delictivo y esto debe
hacerse a partir de programas sociales y a partir del desarrollo, enten-
diendo que la seguridad no puede tener un sesgo politico o vision parti-
dista alguna. La seguridad es un tema en el que todas y todos debemos
estar absolutamente de acuerdo en trabajar de manera coordinada.

Finalmente, si se espera que los sicarios y narcomenudistas que son
detenidos no vuelvan a delinquir (ademads de iniciar procesos penales)
y prevenir que otro tipo de personas lleguen a este contexto, asi como
evitar que los grupos delictivos tengan capital para contratar a sicarios o
narcomenudistas, es necesario combatir las estructuras financieras y eso
se debe hacer desde dos 6pticas: la local en las Unidades de Inteligencia
Patrimonial y Econémica (UIPE) en su trabajo con las fiscalias locales;
y en el ambito federal, con la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF),
a través del congelamiento de cuentas como una las facultades mas im-
portantes de la Unidad.

Ahora bien, México ha suscrito diversos tratados de caracter interna-
cional (particularmente la Convencion de Viena, la Convencion de Pa-
lermo y la Convencion de Mérida) contra la corrupcion los cuales obli-
gan a nuestro pais no solamente a formar parte del Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI, por sus siglas en francés) y generar una
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unidad de inteligencia financiera, sino a crear mecanismos de asistencia
mutua, decomisos o congelamiento de cuentas, asi como a mejorar la
prevencion del lavado de dinero a partir de revision de beneficiarios
finales y de personas politicamente expuestas.

El GAFI dicta estandares internacionales en materia de lavado de
dinero, financiamiento al terrorismo y proliferacion de armas de des-
truccion masiva. Dicho 6rgano fue formado en el ano de 1989 por el G7
y para 1996 emiti6 sus primeras recomendaciones (que siguen siendo
cuarenta, pero han ido mutando con el paso del tiempo); en el ano
2000 México forma parte del GAFIL.

En 2004 se crea la Unidad de Inteligencia Financiera para cumplir
con la recomendacion 29 de GAFly a partir de entonces inici6 el proce-
so de mejora sistematica de la normatividad en materia de prevencion
y combate al lavado de dinero, al financiamiento del terrorismo y a la
proliferacion de armas de destruccion masiva. Claro que en realidad en
México no abundan los dos ultimos problemas: el financiamiento del
terrorismo ni la proliferacion de armas de destruccion masiva, aunque
si hay que reconocer la porosidad de nuestras fronteras y sobre todo,
que la cercania con Estados Unidos puede ser un riesgo y, por tanto,
es importante tener politicas publicas para atender estos dos rubros.
Evidentemente, nuestro tema central es el lavado de dinero, particular-
mente, en temas de corrupcion, asi como el nivel de ilicitos generados
internamente o que transitan por el pais y, por supuesto, el grave pro-
blema relacionado con la delincuencia organizada.

En el cumplimiento actual de México respecto al GAFI en 2021,
ano de la ultima recalificacion, el pais ascendi6 de cinco recomenda-
ciones cumplidas a ocho, y de 19 recomendaciones mayoritariamente
cumplidas a 22. Aun faltan 10 recomendaciones para subir a un estan-
dar superior. Hoy México se encuentra en un estaindar como Estados
Unidos o Austria de seguimiento intensificado. Yo quisiera llamar la
atencion de cudles son los temas que nos faltan, por ejemplo, temas
de controles internos y filiales y subsidiarias de los bancos. Asimismo,
falta tener un reporte de operaciones sospechosas, sobre todo de los
sujetos obligados por actividades vulnerables, por ejemplo, el nota-
riado, porque se necesita tener un sustento legal respecto a lo que de
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facto, o a partir de disposiciones infralegales, es solicitado a los sujetos
obligados.

Por otro lado, en las actividades y profesiones no financieras desig-
nadas, para los obligados por actividades vulnerables (como notarios,
corredores, desarrolladores inmobiliarios, blindadores de autos, vende-
dores de arte, de joyas o de piedras preciosas, prestadores de mutuo,
tarjetas prepagadas, etc.) todavia es importante que se avance en la de-
bida diligencia del cliente para poder identificarlo, y, ademads, en otras
medidas que tienen que ver con la capacitacion, con la automatizacion
de informacién y la generacioén de auditorias.

En lo tocante a la recomendacion 24, se tiene como parcialmente
cumplida lo referente al beneficiario final cuando se dan casos como,
por ejemplo, el de una persona politicamente expuesta, cuyo chofer,
de repente, es el dueno de un rancho en Chiapas o cuando encontra-
mos a dos personajes, un vendedor de seguros y un despachador de
una gasolinera, que constituyen en Poza Rica una sociedad mercantil y
generan una cuenta en Panama la cual recibe un mill6n de délares de
dos personas que no han salido del pais y que no tienen pasaporte (al
menos formalmente no han salido), por lo que se tiene que empezar
a averiguar, (quién es realmente el beneficiario final? Este es un caso
anecdotico, pero absolutamente real que tiene que ver con quién era el
apoderado legal de esa empresa.

Finalmente, tenemos la parte de asistencia legal mutua, de conge-
lamiento y decomiso, lo cual es de suma importancia, debido a que no
solamente se trata de que la Unidad de Inteligencia Financiera o la Fis-
calia General de la Republica generen el congelamiento y el decomiso
de bienes e instrumentos del delito, sino que también es necesario que
esto se vea como una obligacion a nivel local y que se pueda conjugar a
ambos elementos.

Si cualquier fiscalia o juzgador solicita el congelamiento de una
cuenta, se podria considerar que es una obligacion legal de la Unidad
de Inteligencia Financiera hacerlo como se ha hecho frecuentemente
a partir de peticiones internacionales, ministeriales o judiciales locales.
Por otro lado, tenemos el tema de las fiscalias locales, de las que una
parte importante tienen competencia en la materia, considerando que
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lo que necesitamos, en atencién a la recomendaciéon 33, es mejorar
nuestra estadistica.

Ahora bien, ¢qué se ha recalificado positivamente para México? Los
controles a las organizaciones sin fines de lucro, el que el Servicio Admi-
nistraciéon Tributaria haya llevado actividades de divulgacion para con
los obligados o la publicacion de la Evaluacion Nacional de Riesgo en
donde se senala la buena cooperacion de las organizaciones en torno a
los temas de prevencion de lavado de dinero.

Por otro lado, la recomendaciéon 10 se recalific6 de parcialmente
cumplida a mayoritariamente cumplida, en razon de que la Comision
Nacional Bancaria y de Valores y otras instancias establecieron obliga-
ciones para las instituciones financieras que permiten tener un mejor
control de quiénes son los clientes. Tenemos que avanzar con los trans-
misores de dinero, pero lo cierto es que el sistema financiero se encuen-
tra blindado de una mejor forma, particularmente la Banca Multiple
respecto de otros operadores financieros del sistema o de las actividades
vulnerables.

Asimismo, a partir de la recomendacion 12 se habla de las personas
politicamente expuestas, lo cual se refiere a individuos que sean direc-
tores generales o que tengan un puesto superior en la Federacion, los
estados y los municipios (juezas, jueces, magistrados, magistradas, con-
sejeras, consejeros de la judicatura, autoridades de los 6rganos autono-
mos), todas personas politicamente expuestas y, por tanto, es obligacion
de los sujetos obligados identificar a los beneficiarios finales en este tipo
de casos.

Igualmente, sobre transferencias electronicas se ha progresado de
manera importante en los ultimos anos, para controlar este tipo de
operaciones y la dependencia de terceros. Las instituciones financieras
tienen informacion para considerar la zona geografica a efecto de una
evaluacion de riesgo; si vienen recursos de Afganistan, Pakistan o Libia,
las jurisdicciones que sean consideradas de riesgo necesitan contar con
mejores controles de deteccion y seguimiento. Lo que no se pudo reca-
lificar positivamente son los controles internos en filiales y subsidiarias,
ademads de que se requiere una mejora en materia normativa, lo cual le
corresponde al Congreso de la Union.
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Ahora bien, entre las cuarenta recomendaciones del GAFI, las reco-
mendaciones 2 y 33 senalan que se debe contar con mecanismos efica-
ces que permitan operar y entablar una coordinacion a nivel interno,
es decir, la cooperacion entre autoridades a nivel federal y a nivel local,
asi como, generar estadisticas que nos permitan ver la eficacia y la efi-
ciencia de los sistemas de prevencion y combate al lavado de dinero en
el pais.

Esto se ha cumplido a partir de 2011 (en la época del ex presidente
Calder6n) cuando se aprob6 en el Consejo Nacional de Seguridad Pu-
blica, un acuerdo para efecto de que cada entidad federativa generara
una Unidad de Inteligencia Patrimonial y Econémica. ¢Son diferentes a
la UIF? Si, aunque tendrian la misma metodologia de trabajo.

La UIF lo que hace, debido a su competencia federal, es analizar el
sistema financiero y a los sujetos obligados por actividades vulnerables.
Las UIPE tendrian que analizar informaciéon que se encuentra en el
ambito de las propias entidades federativas, como, evidentemente, el
Registro Publico de la Propiedad, el Registro Publico de Comercio, el
Catastro el Registro Civil y datos sobre registros vehiculares, es decir,
toda esa informacioén que se encuentra en el ambito local que puede
permitir discernir quién es el beneficiario final de un acto de corrup-
cién o de un acto de delincuencia organizada.

A pesar de que desde 2011 se empez6 a instrumentar, cuando co-
menzo la administracion (diciembre 2018-enero 2019) existian solo tres
UIPEs funcionales y, por tanto, en la Estrategia Nacional de Seguridad
Publica para el periodo 2018-2024 se establecié que era necesario el
trabajo coordinado entre las UIPE y las entidades federativas, con el fin
de establecer o fortalecer estas Unidades de Inteligencia Patrimonial y
Econdémica. ¢Qué es lo que hacen? Poseen la misma metodologia de la
UIF: reciben informacioén, la analizan y entonces pueden presentar de-
nuncias y presentar vista a las autoridades administrativas, a las autorida-
des fiscales y a las electorales cuando encuentren alguna irregularidad
o alguna operacion con recursos de procedencia ilicita, o que puedan
verificar o tener datos sobre un delito precedente o una falta de na-
turaleza administrativa. Entonces, la UIPE obtiene, analiza y disemina
la informacion, genera productos de inteligencia para las autoridades
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ministeriales y para las autoridades ejecutivas, presenta denuncias ante
la Fiscalia General del Estado y se coordina con otras autoridades para
hacer acciones conjuntas en el combate de lavado de dinero. Puede
hacerlo, por supuesto, con el Consejo de la Judicatura de cada entidad
federativa respecto a temas vinculados con la disciplina y vigilancia de
los miembros del Poder Judicial local y tiene la obligacion de generar
informes y datos estadisticos para el cumplimiento del estandar inter-
nacional.

Considerando que esto nos permitira prever tendencias delictivas,
soy de la idea de que no podemos estar persiguiendo delito por delito.
Es necesario perseguir, en un amplio sentido, tipologias delictivas o fe-
nomenos delictivos: trata en Tlaxcala, trafico de migrantes en Chiapas
o feminicidios en el Estado de México, por ejemplo. Hay que entender
también que la mayor parte de los delitos tienen un componente fi-
nanciero y que, por tanto, se tiene que analizar un fenémeno delictivo
con esta logica, asi como otorgar un valor agregado a la informacion
que tienen las instancias locales, agilizar la identificacion de acciones
vinculadas con los delitos y agregar, evidentemente, un componente pa-
trimonial y econémico.

La UIF tiene la obligaciéon de generar un modelo que pueda ser apli-
cado en cada entidad federativa, pero en realidad, se tienen cuatro tipos
de UIPE. La primera es administrativa y se encuentra en la Secretaria
Estatal de Finanzas o, en el caso de la UIF de México, en la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico; después estd la Fiscalia General del Es-
tado en la cual existiria una UIPE de caracter ministerial (aunque en la
academia se les denomina, de forma incorrecta, judiciales); asimismo
existe una UIPE policial, en la Secretaria Estatal de Seguridad Publica;
y, finalmente, también hay UIPE y UIF hibridas, que combinan los an-
teriores.

Con respecto a las ventajas referentes al tipo de UIPE de la Fiscalia
General del Estado, considero que se pueden judicializar mas rapido las
carpetas de investigacion, pero la desventaja es que muchas veces no se
obtiene la misma calidad de la informacién que si se encontrara en la
Secretaria de Hacienda en donde se hicieron tres modelos relacionados
con el indice poblacional de cada entidad federativa y los indices delic-



458 Santiago Nieto Castillo

tivos: uno bajo que implicaba 13 personas; uno medio que implicaba 22
personas; y uno alto donde se requerian 42 personas para instrumentar
la Unidades de Inteligencia Patrimonial y Econémica.

Ahora, ¢qué acciones se habran de tomar para fortalecer a las UIPE?
Primero, hay que adecuar el marco normativo; segundo, hay que equi-
par a la Unidad de Inteligencia Patrimonial y Econdémica, particular-
mente, con servidores con software que permitan administrar toda la
informacion que llega y no solamente recibirla, sino analizarla; tercero,
el tema de la capacitacion y especializacion del personal es absoluta-
mente fundamental.

Asi, el ultimo punto debera que ser la coordinacion de la UIF con
las UIPE debido a la necesidad de que haya una relacion entre las 33
instituciones para poder generar mejores resultados a la ciudadania. En
realidad, tres estados aceptaron tener unidades en el ambito de la segu-
ridad publica, aunque, el Estado de México va a moverse hacia el area
de finanzas; 17 las tienen adscritas en las fiscalias generales estatales;
y 13 en las secretarias de finanzas. Nuevo Le6n es un caso atipico, en
razon de que existe una unidad, tanto en la Fiscalia General del Estado
como en la Secretaria de Finanzas.

Hasta este momento, 24 estados han tipificado el delito de operacio-
nes con recursos de procedencia ilicita (ORPI), lo cual se considera de
suma importancia. El Estado de México es uno de estados que cuentan
con esta conducta delictiva y, actualmente, existen 25 entidades fede-
rativas que cuentan con la adscripcion normativa de la Unidad de In-
teligencia Patrimonial y Econémica. El Estado de México se encuentra
entre esas 25 entidades federativas.

¢Cuadl es el mejor modelo? Evidentemente el que esta en la ley, pero
también se han implementado acuerdos de creacion, reglamentos, etc.

En este sentido, ¢como se tienen que equipar? Primero con recursos
materiales y humanos, a través de aportaciones federales (de los fondos
FASP) o de bienes (el software que habiamos mencionado para reco-
leccién de fuentes de informacion, que es fundamental, asi como los
registros publicos o las declaraciones patrimoniales de los servidores
publicos locales). De la misma forma se debe capacitar al personal para
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homologar los conocimientos, criterios y plataformas, y de esta forma
tener una especializacion en materia de analisis criminal, patrimonial,
fiscal y econ6mico, asi como el uso de figuras de afectacion patrimonial
a la delincuencia.

De este modo, la UIF coordina, de manera nacional, todo este es-
fuerzo y establece un modelo nacional a seguir. Estamos en proceso de
instauracion de la plataforma de Red Nacional de las UIPE. Hasta este
momento existe 100% de las UIPE proyectadas; 78% tiene una adscrip-
ciéon normativa y 75% de los estados tiene tipificado el delito de ORPL

Asl pues, esto es un ejemplo de como puede funcionar la informa-
cion. Aqui, por ejemplo, si se fusiona la informacion de la UIPE con
la UIF, por medio de la cual podemos tener un panorama mucho mas
claro de las personas o de quiénes estan operando el sistema. El Esta-
do de México ocupa el cuarto lugar en operaciones relevantes que son
aquellas de mas de 7,500 dolares (esto es acorde con la economia); por
tanto, estar en una posicion superior de la tabla es algo positivo para la
entidad.

En el namero de reportes por ano, como podemos ver, hay una enor-
me cantidad de operaciones; en montos reportados solamente en 2020
estamos hablando de 222,300 millones de pesos, tanto en operaciones
relevantes como en operaciones inusuales. ;Cudles son las operaciones
inusuales? Aquellas en las que se rompe el perfil transaccional del clien-
te o usuario de la bancay es lo que realmente nos tiene que preocupar.

Asimismo, esto también tiene que ver con la densidad poblacional
y con el tipo de actividad comercial que tiene cada municipio. Toluca,
Tlalnepantla, Ecatepec y Naucalpan serian los principales municipios
donde habria mayor nimero de reportes de operaciones relevantes. Se
me hace raro, por ejemplo, que Huixquilucan aparezca en el namero
seis, pues yo pensaria que tiene una mayor relacion financiera por el
namero de operaciones relevantes reportadas, aunque esto es, digamos,
lo que nos arroja el sistema del caso particular del Estado de México.

Ahora, el namero de reportes es de 85,000. ¢Cudles son los casos
principales? Personas jovenes que reciben cantidades importantes en
sus cuentas, empresas de reciente constitucion, fraccionamiento de re-
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cursos, transferencias significativas sin justificacion o transferencias de
montos altos, en los que llama la atencion el indicador 3, relacionado
con delincuencia.

Cuando hacemos el reporte de inusuales por cada cien mil habitan-
tes para tener un factor que sea axiolégicamente neutral, el Estado de
México baja del cuarto al nivel 16, lo cual ya es una alerta. Finalmente,
en el sistema no financiero, lo que mas destaca en el Estado de México
son los juegos con apuesta, concursos y sorteos; los vehiculos aéreos,
maritimos o terrenales; y, finalmente, los derechos personales de uso y
goce de inmuebles, por ejemplo, el arrendamiento.

Lo que hace este modelo de riesgo es calificar 254 variables en una
escala que va del 0 al 10, en donde se evaluan las condiciones del sujeto,
su edad, la procedencia de la transferencia (no es lo mismo que venga
de Afganistan, insisto, a que venga de la alcaldia Miguel Hidalgo o del
municipio de Metepec), la variacién, el monto de los recursos, o la rein-
cidencia o no del sujeto que esta enviandole los montos, todo lo cual se
valora de forma, insisto, axiol6gicamente neutral, a partir de un algorit-
mo matematico. Por ejemplo, en el Estado de México de los 8,787 casos,
hay cinco entre 9y 10, y hay 333 entre 8 y 9, que serian susceptibles de
ser analizados por parte de la Unidad.

Asimismo, llevamos denuncias 88 presentadas este ano, aunque yo
creo que vamos a superar el récord historico de 2019. Por otro lado,
tenemos un total de 260 vistas a distintas autoridades de la Republica
mexicana y, luego, en la lista de personas bloqueadas, tenemos 41,303
cuentas bloqueadas en lo que lleva de la presente administracion, con
un total de 6,515 millones de pesos que se encuentran en este momento
congelados. Se considera que lo importante es que el dinero que na-
die reclame, que en este momento se lo quedan los bancos, pueda ser
trasladado la TESOFE o el INDEP para que tenga un uso que sea mas
efectivo.

Finalmente, es fundamental el caracter supranacional. México for-
ma parte del Grupo Egmont que es la union de 164 UIF del mundo.
Recientemente hubo un planteamiento para efecto de que Afganistan,
mientras no regularice su situacion y no se tenga certeza de ese gobier-
no, sea desconectado de la Red, pero de esa informacion lo importante
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es que pueda servir. Si un ciudadano de a pie o algiin juez familiar quiere
saber cuanto dinero tiene un deudor, alguien que ha sido demandado
o a quien se haya denunciado en el ambito penal por incumplimiento
de obligaciones familiares, podra solicitar informacion, lo cual podria
ser un paso importante para saber cuanto capital realmente tiene el
sujeto o, si le interesa a algun juzgador o juzgadora en el ambito penal
o de cualquier ambito el congelamiento de una cuenta en razéon de la
necesidad de reparar el dano, la Unidad tiene la obligacion de cumplir
con esa solicitud que venga por parte de los 6rganos jurisdiccionales.
Considero que el tema debe ser atendido tanto por Federacion y esta-
dos como por municipios, con apoyo internacional para combatir a los
grupos de delincuencia organizada que tanto dano le hacen a la socie-
dad mexicana.

Hemos de reconocer que se ha trabajado muy bien con la Fiscalia
General del Estado de México, sobre todo, en temas de trata o vincula-
dos con fraude, lo cual se seguira realizando. Insisto en que no puede
haber colores politicos en un tema tan sensible como, por ejemplo, la
trata de personas. En ese punto, todas y todos debemos de estar traba-
jando de manera solidaria y unida para poder acabar con esos lastres de
la sociedad.
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