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EDITORIAL

a Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM en cola-
boraciéon con la comunidad académica del Instituto de In-

vestigaciones Juridicas, priorizaron generar productos en

los campos de conocimiento de distintas ramas del Derecho. Para
ello, hemos mantenido la orientacion fundacional de nuestra Revis-
ta resguardando la participacién de miembros de nuestra maxima
casa de estudios promoviendo e incentivando la publicacién de in-
vestigaciones cientificas realizadas entre tutores y tutorados.

Como se ha mencionado en distintas ocasiones, uno de los pro-
positos fundamentales de la Revista del Posgrado en Derecho de la
UNAM es llamar la atencién del lector a temas de interés relacio-
nados con la ciencia juridica para incentivar el analisis y discusion
sobre el entorno social y su funcionamiento desde una perspectiva
nacional y global.

En la persecucion de este importante objetivo hacemos uso de la
experiencia, conocimientos y opiniones que expertos conocedores
del derecho plasman en sus articulos, a fin de proporcionar al lec-
tor valiosas herramientas que le permitan tomar conciencia sobre
tematicas de gran valor, con el fin de comprender la realidad social
presente en su acontecer cotidiano.

En esta ocasiéon como se comenté anteriormente, el Instituto de
Investigaciones Juridicas ha impulsado la publicacién de sus alum-
nos, desde una perspectiva critica y propositiva en temas actuales
y relevantes, es por ello que, los articulos que se presentan en este
numero especial de la Revista son el resultado del analisis y partici-
paciéon activa de alumnos y tutores del doctorado, quienes buscan
aportar ideas novedosas.

A continuacién, me permito realizar una breve sintesis de los
diversos articulos que se presentan en este namero especial de la
Revista:
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La Doctora Carla Huerta Ochoa y el Maestro César Alejandro
Rincon Mayorga presentan el primer articulo titulado “Certeza
y justicia en la inaplicacién de normas en el control judicial”, en
su articulo los autores estudian el control de la constitucionalidad
y convencionalidad que realizan tanto los jueces constitucionales
como los jueces ordinarios, para reflexionar sobre posibles desfases
entre la justicia y la certeza juridica en la inaplicacién de normas.
También, realizan un estudio de la ausencia de una guia del ejerci-
cio interpretativo que se debe realizar con motivo de esos medios de
control que dan lugar a un amplio margen de discrecionalidad a los
juzgadores, lo que podria resultar en arbitrariedad, ambos autores
ejemplifican su estudio en el analisis de dos casos, el primero es en
torno a la Suprema Corte Mexicana (como 6rgano de control de la
constitucionalidad) y el segundo, es acerca de un juez en materia
civil de la Ciudad de México en un procedimiento ordinario.

El segundo articulo es autoria del Doctor Miguel Alejandro Lopez
Olvera y el Licenciado Marco Antonio Contreras Minero, titulado
“Modelos de designacién de titulares de los Organos Constitucio-
nales Autonomos en México”, quienes en este articulo analizaron el
grado de intervencion de los poderes tradicionales en la designacion
de los titulares que integran a los 6rganos constitucionales auto-
nomos, apoyandose de variables como: el proceso de designacion
y requisitos de elegibilidad. La hipoétesis de los autores se basa en
que los poderes tradicionales tienen injerencia en la designacién de
titulares de los Organos Constitucionales Auténomos (OCA), a tra-
vés de la relaciéon que existe entre los requisitos de elegibilidad y las
formas de designacion, elementos que forman parte de un disefio
institucional especifico de cada 6rgano publico. Esta investigacién
versa sobre si es pertinente que cada uno de los OCA tenga una
forma de designacién y requisitos de elegibilidad suz generis para sus
titulares o bien, debe existir homogeneidad.
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Nuestro tercer articulo es el resultado de la colaboracion del
Doctor Miguel Alejandro Lopez Olvera y el Licenciado Gerardo
Acuayte Gonzalez, intitulado “El Organo Superior de Fiscalizacién
como un nuevo Organo Constitucional Auténomo en México”. Los
autores se encargaron de estudiar y analizar la pertinencia de que
el 6rgano superior de fiscalizaciéon adquiera autonomia constitucio-
nal, es decir, que deje de ser considerado como un érgano técnico
auxiliar del poder legislativo vy, por lo tanto, ya no sea dependiente
de la Camara de Diputados. La pregunta central de esta investi-
gaciéon es ¢la Auditoria Superior de la Federacion deberia ser un
6rgano constitucional auténomo? Con esta pregunta los autores se
centran en el estudio de las entidades de fiscalizacién locales a las
que se ha dotado de autonomia constitucional.

El cuarto articulo es presentado nuevamente por el Doctor
Miguel Alejandro Lopez Olvera, en esta ocasiéon lo acompana el
Maestro Arturo Heriberto Sanabria Pedraza, quienes en su trabajo
de investigacion “La autonomia del derecho disciplinario y del de-
recho administrativo sancionador” analizan los fundamentos cons-
titucionales y doctrinarios del derecho administrativo sancionador,
y del derecho disciplinario con la finalidad de establecer sus prin-
cipales caracteristicas para determinarlos como ramas auténomas
del derecho. Hacen principal referencia a las normas constitucio-
nales, asi como a los criterios jurisdiccionales del Poder Judicial de
la Federacion.

El quinto y altimo articulo de nuestra revista, comparten autoria
el Doctor José Luis Soberanes Fernandez, la Doctora Susana Tha-
lia Pedroza de la Llave y la Maestra Gabriela Orozco Lopez, bajo
el titulo “La infancia como un factor de vulnerabilidad”, aqui los
autores analizan el concepto de interseccionalidad y del analisis de
casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Los auto-
res plantean que la infancia es un factor de vulnerabilidad o riesgo
de discriminacion. Los autores conducen a senalar tres importantes
puntos: el primero es sobre la infancia, la cual debe considerarse
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como un factor de vulnerabilidad independiente y preponderante
sobre los concurrentes; como segundo punto los autores advierten
que hay vulnerabilidad grave de la persona cuando inciden los
factores de la infancia, la pobreza y los entornos violentos, esta
conjuncién factorial puede desencadenar la violencia estructural
contra los niflos; por Gltimo, con este trabajo los autores pretenden
contribuir a la proteccién especial de ninas, ninos y adolescentes, y
sus derechos.

Habiendo introducido de forma breve la participacion de los au-
tores, concluimos que este nimero especial de la Revista del Posgra-
do en Derecho de la UNAM, le ofrece al lector informaciéon valiosa
y de suma importancia para comprender no sélo las caracteristicas
del derecho, sino también, a conceptualizar los alcances juridicos
de nuestros ordenamientos juridicos.

No omitimos sefialar que esta revista ha sido posible gracias al
trabajo de los autores, los evaluadores, los editores, los informaticos,
los traductores y demas miembros del equipo de la Revista.

De parte del equipo de la Revista del Programa de Posgrado en
Derecho de la UNAM deseamos que este numero especial sea de
gran interés para todos nuestros lectores, pero, sobre todo, que les
proporcionen las herramientas suficientes para que le permitan ge-
nerar didlogos constructivos y fomente a formular nuevas posturas
siempre en pro de la ciencia juridica.

Abril Uscanga Barradas

ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-5650-4740>
Directora de la Revista del Posgrado en Derecho
Universidad Nacional Auténoma de México
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CERTEZA Y JUSTICIA EN LA INAPLICACION DE NORMAS
EN EL CONTROL JUDICIAL

CERTAINTY AND JUSTICE IN THE NON-APPLICATION OF NORMS
IN JUDICIAL REVIEW

CARLA HUERTA OCHOA'
CESAR ALEJANDRO RINCON MAYORGA?

REsuMEN: El estudio sobre el control de constitucionalidad y
convencionalidad de leyes que realizan los jueces constitucio-
nales, asi como los jueces ordinarios en el caso del control de
convencionalidad, se realiza para reflexionar sobre un posible
desfase entre justicia y certeza juridica en la inaplicacién de
normas. La ausencia de una guia del ejercicio interpretati-
vo que debe realizarse con motivo de esos medios de con-
trol da lugar a un amplio margen de discrecionalidad a los
juzgadores, lo que incluso podria resultar en arbitrariedad.
Los autores ejemplifican esto analizando dos casos en los que
la Suprema Corte mexicana —como 6rgano de control de la
constitucionalidad—, y un juez de lo civil de la Ciudad de
México en un procedimiento ordinario, realizan el control de
constitucionalidad y convencionalidad de leyes.

PavLABRAS cLAVE: Control judicial, control de constitucionalidad, con-
trol de convencionalidad, Constitucion, Tratados Internacionales.

! Licenciada en Derecho por el Instituto Tecnologico Auténomo de México; docto-
ra en derecho por la Universidad Auténoma de Madrid. Actualmente es investigadora
de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Correo
electrénico: chuerta@unam.mx ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7457-5822

? Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnolédgico y de Estudios Superiores de
Monterrey, Campus Guadalajara; maestro en derecho por la Divisiéon de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derechos de la UNAM; actualmente es alumno del doc-
torado en derecho en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Correo
electrénico: <cesar.rincon@rinconabogados.com> ORCID: https://orcid.org/0000-
0001-5045-0091
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ABsTRACT: The authors study the judicial review of both the
constitutionality and conventionality of laws performed by
constitutional judges and ordinary ones —regarding judicial
review of the conventionality of laws— to reflect upon a po-
tential discrepancy between legal certainty and justice. The
absence of a guide for judges of the interpretative exercise
verified during judicial review allows a high degree of discre-
tion; decisions made by judges during judicial review could
therefore even be arbitrary. To exemplify this, the authors
analyze two cases: one opinion by the Mexican Supreme
Court, and a decision of a civil judge in Mexico City. In those
cases, both de Court and the civil judge performed judicial
review of constitutionality and conventionality of acts. Fina-
lly, the authors propose a solution for this problem.

KEYWORDS: Judicial review, control of the constitutionality, control of
the conventionality, Constitution, International Treaties.

Sumario: 1. Introduccién, II. El control de constitucionali-
dad y convencionalidad, III. El control judicial en México,
IV. Reflexién final y propuesta, V. Fuentes.

1. INTRODUCCION

| control de la constitucionalidad o convencionalidad de le-
yes conlleva la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional

pueda verificar su regularidad con la Constitucién o con

tratados internacionales respectivamente, y, en su caso, declarar su
inconstitucionalidad e invalidez con efectos generales. Incluso en
procedimientos ordinarios, aquellos en los que se resuelven con-
flictos juridicos entre particulares, o entre éstos y la autoridad, los
6rganos jurisdiccionales pueden inaplicar leyes en el caso de que
consideren que transgreden la Constitucion o tratados.

En México, la interpretaciéon que deben realizar tanto los jueces
ordinarios, como los constitucionales al momento de ejercer el con-
trol de la constitucionalidad y convencionalidad de leyes no se en-
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cuentra regulado. Asi pues, el 6rgano juzgador (el juzgador) cuenta
con amplia discrecionalidad al ejercer esa clase de control, pues se
confia en que podran separar sus convicciones personales y orienta-
ciones politicas del caso en concreto sometido ante su jurisdiccion.
De modo que no se cuenta con lineamientos especificos en virtud de
los cuales los juzgadores sepan de manera clara y precisa cuales son
los elementos que deben analizarse al momento de ejercer el con-
trol de la constitucionalidad de leyes. Por ello, es que se puede pen-
sar que los litigantes no tienen certeza sobre las razones conforme a
las cuales podria validamente determinarse la inconstitucionalidad
o inaplicacion de un precepto legal.

La ausencia de estos lineamientos permite que el juez deje de
considerar, o realice un analisis somero de la interpretaciéon y ana-
lisis constitucional que el legislador ya hizo al momento de desarro-
llar los derechos y principios constitucionales en la ley sometida a
control. En lugar de que el juzgador realice un analisis integrador
de la interpretaciéon constitucional efectuada por el legislador, éste
podria considerar que la Gnica interpretacion valida de la Constitu-
cion es la que él efectie, lo cual podria llegar a ser arbitrario.

A guisa de ejemplo, veremos un caso en el que un juez ordinario
de la Ciudad de México ejercio el control de convencionalidad de
un precepto del Coédigo Procesal Civil de Ciudad de México sin
considerar la razon de ser del articulo legal que se sometié a con-
trol. Asimismo, se analiza la resolucion de la accién de inconstitu-
cionalidad 62/2016 dictada por la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n en la que, en ejercicio de su competencia, modificé la inter-
pretacion del articulo 128, tercer parrafo, de la Ley de Amparo. En
esta decision, el Alto Tribunal realiza una interpretacién superficial
de los motivos e interpretacion constitucional del legislador. Vemos,
pues, que el riesgo al que aqui hacemos referencia no es meramente
tedrico, sino que ocurre en la realidad.
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Por ultimo, se hacen unas sugerencias para contribuir, si no a
solucionar este problema, al menos a reducir el margen de discre-
cionalidad, para lo que se propone la conveniencia de adoptar al-
gunos lineamientos por parte del propio poder judicial. Con tales
lineamientos, consideramos que se fortaleceria el derecho a la se-
guridad juridica, ya que los litigantes podrian conocer de manera
clara cudles son los elementos minimos que deben cumplirse para
que la inconstitucionalidad o inaplicacién de una ley sea declarada.

11. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD

El control de constitucionalidad y de convencionalidad son meca-
nismos juridicos para garantizar la efectividad de la Constituciéon y
proteger, tanto los principios que prevé, como los derechos y liber-
tades fundamentales que reconoce a las personas. No obstante, se
debe tener en cuenta que la interpretaciéon constitucional a cargo
del legislador al momento de legislar también es una forma de de-
sarrollar los principios y derechos constitucionales.

Es por ello que consideramos oportuno abordar brevemente los
fundamentos del control de constitucionalidad y de convencionali-
dad, asi como los efectos que éstos tienen en el Estado constitucio-
nal de derecho.

1. FUNDAMENTOS DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y

CONVENCIONALIDAD

El derecho puede ser concebido como un lenguaje especial de re-
glas de conducta con las que una comunidad pretende lograr ciertos
fines en un espacio y tiempo determinados.’ Por consiguiente, las
normas que integran un sistema juridico especifico son elaboradas
para lograr los fines trazados para esa comunidad. Los objetivos

3 Carla Huerta Ochoa, Conflictos normativos, 2* ed., Ciudad de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012, p. 17.
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establecidos en una Constituciéon son denominados por Loewens-
tein como “decisiones politicas fundamentales”. Estas son deter-
minantes para la conformaciéon de la sociedad que opta por ellos
no solamente en el momento en que se toman, sino también en el
futuro,* razén por la cual se incluyen en la norma suprema de un
sistema juridico. La constitucionalizacion de las decisiones relativas
ala forma de Estado y de gobierno, asi como sobre la proteccion de
los derechos fundamentales sienta las bases del sistema juridico. Los
derechos fundamentales y los principios constitucionales rectores,
en virtud de su naturaleza, suelen encontrarse en expresiones gene-
rales, vagas, elasticas e imprecisas.” En su actuar, el Estado habra
de “adherirse” a tales principios,® los cuales deben ser optimizados,
ya que sus objetivos se deben cumplir en la mayor medida posible.’
Asi, la Constitucion se conforma por disposiciones especificas rela-
tivas a la integraciéon de 6érganos de poder y su funcionamiento, asi
como por disposiciones generales, abstractas, y vagas.

Estrada, siguiendo las tesis del Tribunal Constitucional Aleman,
menciona que los derechos y principios constitucionales conforman
un “orden objetivo de valores” que irradia a todo el derecho, lo
cual incluye al derecho civil y, en consecuencia, inciden en las re-
laciones entre particulares.® Es por ello, que como sefiala Guastini,
la Constituciéon puede ser aplicada, incluso en el caso de conflictos
entre particulares, cuando no pueden ser resueltos por la ley o, en

* Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, 2°
ed., Madrid, Ariel, 2018, p. 63.

> Susana Pozzolo, “Un constitucionalismo ambiguo” trad. de Miguel Carbone-
11, en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3* ed., Madrid, Editorial Trotta,
2006, p. 190.

b Gustavo Zagrebelsky, £l derecho diictil, 10" ed., Madrid, Editorial Trotta, 2011, p. 110.
7 Carla Huerta Ochoa, op. cit., p. 71.

8 Alexei Julio Estrada, “Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particula-
res de los derechos fundamentales”, en Miguel Carbonell (ed.), Zeoria del neoconstitucio-
nalismo, Madrid, Editorial Trotta, 2007, p. 125.
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los casos en que la respuesta legislativa se considere injusta.’ De
ese modo, los principios y derechos constitucionales, tienen fuerza
vinculante tanto para el actuar estatal como para los particulares.

La concretizacion de estos principios y derechos habra de realizar-
se mediante su desarrollo legislativo y la aplicacién de las normas ju-
ridicas respectivas, por lo que corresponde al 6rgano legislativo com-
petente, asi como a los diversos operadores juridicos —incluidos los
jueces—, en el ambito de sus competencias superar la indetermina-
ci6n de los principios contenidos en la Constitucion.'® Este desarrollo
general llevado a cabo por el legislador, y especifico por el juez, lleva
a la construccion de los derechos y los principios constitucionales. Por
lo que, siguiendo a Tushnet, se puede decir que la construccién del
derecho constitucional en abstracto se realiza mediante el ejercicio
regular de la actividad normativa de los poderes legislativo y ejecutivo;
posteriormente, el judicial tomara parte en este proceso constructivo.

Segun Webber, si se determina “adecuadamente” un principio
constitucional, ya no habria necesidad de optimizarlo,' pues ya se
habria concretado como regla y, por ende, se puede proceder a la
subsuncién. De cierta forma, la delimitacién de los principios —
que en general son vagos— concretizaria sus postulados. Asi, una
vez que los derechos estan delimitados, pueden hacerse exigibles de
una manera mas clara frente a las personas que estan obligados a
su cumplimiento.

9 Riccardo Guastini, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico” trad.
De José Maria Lujambio, en CARBONELL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3*
ed., Madrid, Editorial Trotta, 2006, p. 55.

' Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la constitucion (La justicia constitucional), trad.
de Rolando Tamayo Salmoran, Ciudad de México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2016, pp. 77-79.

" Mark Tushnet, Taking back the Constitution, activist judges and the next age of American
Law, New Haven, Yale University Press, 2020, pp. 26-27.

12 Grégoire C. N. Webber, The Negotiable Constitution on the Limitation of Rights, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2009, p. 117.

1% Grégoire C. N. Webber, op. cit., pp. 131-133.
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El cumplimiento de los objetivos planteados en las decisiones
fundamentales se garantiza en opiniéon de Loewenstein, mediante
un sistema de reglas fijas contenidas en la Constitucion.' Esas re-
glas sirven para controlar el ejercicio del poder y para garantizar
que éste no se aleje de los objetivos planteados en la Constitucion.
El control del ejercicio del poder del Estado no sélo conlleva la
restriccion del ejercicio de ciertos actos, sino que también incluye
el control de la direccién de su actuar.” Los mecanismos de control
de la constitucionalidad son la garantia de que la Constituciéon sera
plenamente obligatoria en el sentido técnico, por lo que la ausencia
de esos mecanismos la convertirian en el mero deseo de una socie-
dad sin fuerza obligatoria.'®* Mediante este tipo de control se con-
trasta un acto infraconstitucional con la Constitucién para verificar
su regularidad. El control de la constitucionalidad es posible porque
la Constitucion como norma suprema de un sistema juridico consti-
tuye el parametro ultimo de validez de todos los actos.

Los mecanismos de control de la constitucionalidad de actos se
pueden clasificar segin el momento en que se realizan, la forma
en que se realiza el control entre los 6rganos, o el tipo de control.
El tipo de control también depende de la cualidad del 6rgano, sera
politico cuando lo realiza un 6rgano de naturaleza politica, sera
juridico cuando la finalidad es el control de las normas, y éste puede
ser jurisdiccional cuando la competencia recaiga en un tribunal.
En cuanto a su temporalidad, éstos pueden ser ejercidos previa o
posteriormente a la emisiéon de un acto. Estructuralmente, los me-
canismos de control se basan en la distribuciéon de funciones y la
cooperacion, se consideran intraérganos cuando operen dentro de

'* Karl Loewenstein, op. cit., p. 149.

15 Jeremy Waldron, Conira el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones
por mayoria en el Congreso y en los tribunales, trad. de Leonardo Garcia Jaramillo, et. al.,
Buenos Aires, Siglo veintiuno editores, 2018, p. 34.

1 Hans Kelsen, op. cit., p. 95.
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la misma organizacién controlada, o interérganos cuando funcio-
nan entre diversas instituciones.'’

Es importante mencionar que cualquier acto emitido por las au-
toridades constituidas del Estado puede ser objeto de control de
regularidad constitucional. Sin embargo, a efecto de preservar la
coherencia del sistema juridico, la prioridad del control de la consti-
tucionalidad son las normas generales. Segiin Guastini, la garantia
jurisdiccional de la Constitucion es una de las condiciones necesa-
rias para que un sistema juridico sea considerado como “impreg-
nado” por normas constitucionales'®, y, por ende, tengan que ser
tomadas en cuenta en toda decisiéon judicial.

Waldron sostiene que el control de la constitucionalidad por 6rga-
no jurisdiccional puede distinguirse en términos teéricos en control
judicial “fuerte” o “débil”. En un sistema de control judicial fuerte, los
jueces no solamente tienen facultades para dejar de aplicar normas a
un caso en particular, sino que también pueden declarar su inconsti-
tucionalidad con efectos practicamente anulatorios. En los sistemas de
control judicial débil, en cambio, no se faculta a los tribunales a ne-
garse a aplicar normas, pero sus decisiones pueden tener el efecto de
generar una “resolucion de incompatibilidad” que dé origen a un pro-
cedimiento legislativo en el que se modifique la norma cuestionada."

Los controles jurisdiccionales concentrado y difuso de la consti-
tucionalidad de normas generales se distinguen por los 6rganos que
la ejercen. En el control concentrado, se tiene que un solo 6rga-
no —tipicamente, un tribunal constitucional— es competente para
ejercer el control de la constitucionalidad de normas generales,
mientras que, en el difuso, cualquier juez ordinario puede interpre-
tar la Constitucién y, en su caso, resolver sobre su conformidad e

'7 Karl Loewenstein, op. cit., pp. 232-233.
'8 Riccardo Guastini, op. cit., pp. 50, 51.
19 Jeremy Waldron, op. cit., pp. 62-64.
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inaplicar la norma en cuestion.”

Por otra parte, conviene mencionar que los mecanismos de con-
trol pueden ser ejercidos incidentalmente, cuando los jueces ordina-
rios —en el transcurso del desahogo de un procedimiento ordinario—
resuelven sobre la regularidad constitucional de una determinada
norma aplicable al caso en concreto.? Los procedimientos ordinarios
resuelven conflictos entre particulares o entre éstos y algin érgano
estatal por lo que su objeto no es determinar la regularidad constitu-
cional de normas generales ni la de proteger el orden constitucional;
por tal motivo, el control de regularidad constitucional o convencio-
nal de normas que realicen los jueces en procedimientos ordinarios
sera incidental. En cambio, sera por via de accién directa cuando el
planteamiento de inconstitucionalidad se formule como la pretension
principal mediante el ejercicio de un medio de control especificamen-
te dirigido a buscar la declaracion de inconstitucionalidad y conse-
cuente declaratoria de invalidez de una determinada norma o acto.?

Como ya se menciond, el control de constitucionalidad conlleva
la verificaciéon de la regularidad de actos infraconstitucionales —pri-
mordialmente de normas generales— con la Constituciéon. En un
sentido general, el control de convencionalidad, en cambio, consiste
en la confrontaciéon de los actos domésticos con los tratados inter-
nacionales. El ejercicio de este tipo de control es competencia ori-
ginaria de los tribunales internacionales, pero también puede ser
ejercido por los 6rganos jurisdiccionales internos. Al igual que en el
control judicial de constitucionalidad, en éste se puede determinar la
invalidez de actos juridicos internos por no ser conformes con el or-

2 Miguel Covian Andrade, Fundamentos tedricos del control de la constitucionalidad, Ciu-
dad de México, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, A.C.,
2010, pp. 100, 124.

I Francisca Pou Giménez, “El Poder Judicial”, en Daniel Barcel6 Rojas, et al.,
Manual de derecho constitucional, Estructura y organizacion constitucional del Estado mexicano,
Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica, 2018, p. 197.

22 Néstor Pedro Sagués, Teoria de la Constitucién, Buenos Aires, Editorial Astrea,
2004, p. 476.
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denamiento internacional.” Kelsen sefiala que las normas generales
de origen internacional pueden ser utilizadas como parametro del
control. En su opinién, al ser autorizada la celebracion de los trata-
dos internacionales por la Constitucién constituyen un modo de for-
macion de la voluntad estatal, por lo que una ley ordinaria emitida
con posterioridad a la integracion del tratado al orden nacional, que
lo modificase o contraviniese, seria inconstitucional.?* Asi entendido,
el control de convencionalidad puede concebirse como un control de
constitucionalidad en la medida en que los tratados internacionales
a los que se adhiere un pais tienen ese potencial de conformar la vo-
luntad del Estado. En el caso de México, esto resulta de lo previsto
en los articulos 1° y 133 de la Constitucién mexicana, en la medida
en que las disposiciones sobre derechos humanos previstos en los tra-
tados internacionales vigentes pueden ser empleados como parame-
tro de regularidad constitucional.® De ahi que, el ejercer el control
de convencionalidad en términos del articulo 133 constitucional, en
realidad conlleve un control de constitucionalidad.

En la practica, el parametro de control en el control de conven-
cionalidad es un tratado internacional, no asi la Constitucién. En
consecuencia, tanto el litigante que solicita el ejercicio del control
de convencionalidad, como el juzgador que lo ejerce, contrastan el
acto cuestionado con un tratado internacional. Por tanto, el control
de convencionalidad se entiende como el control jurisdiccional que
realizan tribunales —sean internacionales o nacionales— para veri-
ficar la regularidad de un acto con un tratado internacional.

% Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, en
Revista de posgrado en derecho de la UNAM, Ciudad de México, México, Antologia, julio
2005-diciembre 2013, 2014, pp. 333-334.

# Hans Kelsen, op. cit., pp. 73-74.

% Vid Tesis P/J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacion.
Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pagina 202, cuyo rubro dice: Derechos humanos con-
tenidos en la constitucién y en los tratados internacionales. Constituyen el parametro de
control de regularidad constitucional, pero cuando en la constitucién haya una restriccién
expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional.
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Dadas las similitudes con el control de constitucionalidad, el de
convencionalidad puede ser también calificado segiin la competen-
cia del 6rgano de control como juridico o politico, y podra ser pre-
vio o posterior al acto cuya regularidad se cuestiona, y dependien-
do de los efectos que tenga puede ser tipificado como un control
judicial fuerte o débil en términos de Waldron. En este articulo nos
centraremos en el control de la constitucionalidad y convenciona-
lidad fuerte ejercido por 6rgano jurisdiccional que se realiza con
posterioridad a la emisién de una norma general que se estime que
contraviene la Constitucion. Este es el tipo de sistema de control de
la constitucionalidad que prevalece en México, y para simplificar
la referencia a éste, lo denominaremos en adelante, simplemente
como “control judicial”.

2. CONDICIONES PARA EL CONTROL JUDICIAL

Los derechos y principios previstos en una Constitucién se prevén
de una manera mas bien “abierta” o abstracta, por lo que estan
sujetos a la interpretacion del legislador, en primera instancia, v,
luego, del 6rgano aplicador y del judicial. Tanto el poder legislativo
como el judicial son autoridades constituidas, no obstante, en la
medida en que les corresponde desarrollar lo previsto en la Consti-
tucion y aplicarlo, se les faculta para delimitar los derechos consti-
tucionales conforme a ciertas reglas interpretativas que justifiquen
la accion legislativa o, en su caso, la judicial. Esto es asi, porque los
derechos y los principios de alto grado de abstraccion se desarrollan
y concretizan a nivel infraconstitucional, lo cual puede hacerse con
diversos grados de precision.® Los derechos y principios constitu-
cionales se deben desarrollar tomando en cuenta las demas disposi-
ciones de la Constitucion, ya que ningun derecho es absoluto. Por
ello es posible que su restricciéon sea necesaria para realizar otros

% Aharon Barak, Proporcionalidad, los derechos fundamentales y sus restricciones, trad. De
Gonzalo Villa Rosas, Lima, Palestra Editores, 2017, p. 65.
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intereses publicos o garantizar los derechos fundamentales de otras
personas.”’

Normalmente, la especificacion de las restricciones previstas en la
Constitucion, son realizadas por el legislador en un primer término:
¢l es el primer intérprete de la Constituciéon.” Al regular y delimitar
los derechos y principios contenidos en la norma suprema, el legisla-
dor est4 obligado a realizar una tarea legislativa racionalizada y con
base en los principios y valores constitucionales.* Dado que la ley es,
como dice Aragodn, la expresion mas ordinaria del derecho, la Consti-
tucion deja al legislador un margen de discrecionalidad para que pue-
da desarrollar las normas constitucionales en las leyes que expide.®
Asi, es de esperar que la regulacién realizada por el legislador sea
racional, por lo que es dable afirmar que el producto de la actividad
del legislador que tienda a regular derechos se efecttie con la finalidad
de salvaguardar los valores y derechos constitucionales. En conse-
cuencia, la legislacién también es una garantia de la llamada justicia
sustancial, y esto debe ser tomado en consideracion por el juzgador al
momento de ejercer el control constitucional correspondiente.

No se puede olvidar que el papel del poder judicial también
es relevante en ese ejercicio de interpretaciéon de la Constitucion.
Como lo ha dicho Alexy, los derechos fundamentales son por vir-
tud de la interpretacion jurisdiccional. En su opinién, la Constitu-
cion (Ley Fundamental alemana) contiene derechos fundamentales
protegidos de manera ilimitada, pero que encontraran sus limites
frente a otros principios o derechos constitucionales, y que su de-

77 Ibid., p. 176.

% Javier Pérez Royo citado por Miguel Angel Suarez Romero, Crisis de la ley y Estado Consti-
tuctonal. La argumentacion juridica del legislador, Ciudad de México, Editorial Porraa, 2015, p. 135.

2 Miguel Angel Suarez Romero, Crisis de la ley y Estado Constitucional. La argumenta-
cion juridica del legislador, Ciudad de México, Editorial Porrta, 2015, p. 141.

% Manuel Aragén Reyes, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”,
en Anuario de la Facultad de Derecho s de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, Espafia,
1997, pp. 191, 195.
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terminacion corresponde al Tribunal Constitucional Federal.®' Al
respecto, senala Zagrebelsky que: “las exigencias del Estado consti-
tucional, nos ha llevado a reconocer la excepcional importancia de
la funcioén jurisdiccional”, e incluso considera que los jueces son en
la actualidad “los sefiores del derecho”, ya que en ellos confluyen la
ley, los derechos y la justicia.’? Segtin ese pensamiento, los jueces son
los intérpretes primordiales de la Constitucién y de su apreciaciéon
se obtendra la determinacion de los derechos. Por consiguiente, el
control judicial impone al juzgador el deber de interpretar tanto el
contenido de los derechos como de las normas generales que inter-
fieran con ellos. Segtin Zagrebelsky, en un Estado constitucional de
derecho este control se sustenta en la relacion que existe entre ley,
derechos y justicia, en la que el poder judicial estd necesariamente
llamado a garantizar la estructura del derecho en el Estado.* En
ese contexto, el ejercicio interpretativo que realice el juzgador debe
apoyarse en la técnica ponderativa, y encontrarse conectado a la
razonabilidad practica y a la equidad.*

Si bien no coincidimos plenamente con las anteriores posturas,
pues —como ya lo dijimos— la labor legislativa también representa
un ejercicio interpretativo racional respecto de derechos y princi-
pios constitucionales, reconocemos la incidencia de estas posiciones
para apreciar la importancia del control judicial.

El control judicial, por lo tanto, habréa de realizarse tomando en
consideracion la interpretacion realizada en sede legislativa. Segtan
Pozzolo, “el intérprete, en el fondo, deberd elegir entre la estricta
legalidad y la justicia sustancial”,® sin embargo, creemos que no

31 Robert Alexy, “Derechos fundamentales y estado constitucional democratico”,
trad. De Alfonso Garcia Figueroa, en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3*
ed., Madrid, Editorial Trotta, 2006, pp. 35-36.

52 Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 150.
 Ibid., p. 153.

** Asi lo considera Susana Pozzolo, op. cit., p. 193.
5 [dem.
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necesariamente sera asi en todos los casos en los que el juzgador se
encuentre en la disyuntiva de inaplicar una norma. Esto se debe a
que la ley —al ser también un resultado de la interpretaciéon cons-
titucional— regula la relacion entre diversos principios y derechos
constitucionales, por lo que la estricta aplicacion de la ley no nece-
sariamente conlleva la denegacion de la justicia sustancial, sino que
podria ser una garantia de ella.

Lo que aqui queremos hacer ver es que el control jurisdiccional
de la constitucionalidad de actos y normas no puede, sin conside-
racion o justificacion alguna, hacer caso omiso de la interpretacion
constitucional realizada por la legislatura para que, en su lugar, se
imponga la interpretacion judicial como la Gnica valida. Sobre el
particular, Waldron —quien llega a un extremo no deseado de ne-
gar el control judicial fuerte tal como se explicé previamente— nos
advierte sobre la “supremacia judicial”. Esta la define como el des-
conocimiento por parte de los tribunales de la discusiéon constitu-
cional de otros ambitos del gobierno y sociales, con el efecto de
imponer sobre aquellos su propio razonamiento, sus propios prece-
dentes y su propia doctrina.*® Sin embargo, lo que ¢l identifica como
supremacia judicial no deriva del control judicial mismo, sino de la
forma —ilimitada o excesiva— en que el poder judicial lo pudie-
ra ejercer.” El riesgo de la supremacia judicial es que esta actitud
puede llevar a los tribunales hacer el trabajo de los regimenes poli-
ticos, sea para proteger ciertas politicas publicas frente a un nuevo
régimen, o bien, eliminarlas para facilitar el trabajo de uno nuevo.*

Sobre este tema en particular, Kelsen considera que la inclusiéon
de principios como los de equidad, justicia, libertad, igualdad o
moralidad formulados de manera imprecisa no es deseable, porque
deja su configuracion a la discrecionalidad del legislador y del eje-

% Jeremy Waldron, op. cit., p. 147.
7 Ibid., p. 132.
%8 Mark Tushnet, op. cit., p. 255.
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cutivo. Incluso en el caso de que se cuente con un tribunal consti-
tucional deberian de precisarse, de otra forma se deja al arbitrio de
un grupo de jueces la suerte de una ley votada por el legislador.* En
si, ni Waldron ni Kelsen consideran conveniente que sea el judicial
quien determine libremente el contenido y alcance de los derechos
fundamentales y principios constitucionales. Pues incluso, el poder
judicial puede ser utilizado como una herramienta politica.

Es por ello por lo que, como Aragéon Reyes afirma: “...entre Esta-
do constitucional y cualquier sefior del derecho hay una radical incom-
patibilidad”, razo6n por la cual el poder del juez debe encontrarse li-
mitado.* El poder del juzgador se encuentra limitado no solamente
por la Constitucién, sino también por la legislaciéon ordinaria como
producto de un proceso de creaciéon que incluye una interpretacion
constitucional razonada realizada por un 6rgano democratico del
Estado: el legislativo.

Tampoco parece conveniente que se prive al juzgador de la posi-
bilidad de realizar tal ejercicio interpretativo, pues la combinacion
entre la fuente interpretativa del legislativo y del judicial funciona
como una doble garantia de la regularidad constitucional de las
normas generales. Los jueces deben tener la posibilidad de determi-
nar el contenido de los derechos, pero entendemos la preocupacion
de Waldron y Kelsen. Por eso consideramos oportuno que se oriente
la labor de justificacién realizada durante el control de normas ge-
nerales. En opinion de Aragéon Reyes esto puede hacerse también
desde la cultura juridica, y sefala que:

es preciso abogar por unas medidas de reequilibrio (curativas) o
contrapeso (preventivas) a cargo de la propia cultura juridica con-
sistentes en la utilizacién de la teoria juridica y no de la filosofia
moral en la aplicacién de la Constitucidn, o en suma, en potenciar

¥ En este caso, Kelsen esta considerando que el 6rgano de control no cuenta con
la legitimacion democratica que tiene el poder legislativo en un Estado constitucional.
Hans Kelsen, op. cit., pp. 79-82.

# Manuel Aragén Reyes, op. cit., pp. 199, 201.
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el normativismo y reducir la jurisprudencia de valores. Ese podria
ser, quiza, el camino para que el Estado de Derecho no acabase
convirtiéndose en Estado de Justicia. El primero procura certeza,
prevision, seguridad, esto es, igual libertad para todos, mientras que
el segundo, como autorizadamente se ha dicho tantas veces, seria el
caldo de cultivo de la arbitrariedad, es decir, la desigualdad.*

La ausencia de lineamientos en el derecho positivo deja a la total
discrecion del poder judicial las condiciones que deben cumplirse y
los alcances de la interpretacién cuando se ejerce el control de consti-
tucionalidad o convencionalidad. Por esta razon se corre el riesgo de
que, en ejercicio de este control judicial, los jueces pudieran transgre-
dir diversos principios constitucionales e infringir derechos fundamen-
tales. Esto cobra mayor relevancia cuando se toma en cuenta que en
ocasiones los jueces resuelven conforme a sus primeras impresiones.
Sobre ello, Tushnet dice: “los jueces saben cuales son sus primeras
impresiones, aunque no siempre sepan por qué las tienen... los jue-
ces adoptaron su filosofia constitucional antes de ser jueces, en parte
porque ellos pensaban en que esas filosofias concordaban con sus pre-
ferencias partidistas”.* De ese modo, por los efectos que los medios
de control judicial pueden tener —los cuales abordamos adelante—,
consideramos de singular importancia que los jueces cuenten con li-
neamientos que garanticen el ejercicio racional de la interpretacion
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, y asi —como sefiala Ara-
gon—, evitar que la discrecionalidad se convierta en arbitrariedad.

En México, por ejemplo, al resolver la acciéon de inconstitucio-
nalidad 75/2015,” la Suprema Corte senalé que la Constituciéon
general no permite que las entidades federativas regulen la manera
en que los 6rganos jurisdiccionales conciben y ejercen el parame-
tro de regularidad constitucional. Con ello se pretendia resolver un
problema sobre distribucién competencial, porque, en opiniéon de

" Ibid., pp. 190.
2 Mark Tushnet, op. cit., p. 12.
*# Accién de Inconstitucionalidad 75/2015, resuelta en sesion de 14 de junio de 2016.
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la Corte, al regular la Constitucién federal el parametro de control,
las autoridades infraconstitucionales no pueden redefinirlo. No obs-
tante, al no existir disposiciones que rijan el procedimiento, impidi6
que las autoridades locales suplieran esta deficiencia. Considerando
lo anterior, la idea es invitar a una reflexion sobre la relevancia de
contar con criterios orientadores comunes para realizar el control de
convencionalidad para que la labor interpretativa realizada en sede
judicial —cuya naturaleza es discrecional, y se debe ejercer con pru-
dencia— sea justificada adecuadamente, y que en dicho proceso se
tome en cuenta el analisis ya realizado por otros 6rganos del Estado.

3. EFECTOS DEL CONTROL

El alcance del control judicial de constitucionalidad o convencio-
nalidad puede ser la declaracién de invalidez de leyes. Este es, para
Sagiiés, uno de los componentes significativos del control judicial,
pues los operadores juridicos deben tener el poder para dictar sen-
tencias con fuerza anulatoria cuando se determine la no conformi-
dad de una norma general."* Al preverse este efecto, se podria afir-
mar que la Constitucion se encuentra efectivamente garantizada.®

Si bien la declaracion de invalidez con efectos erga omnes de nor-
mas generales es uno de los efectos mas importantes de los meca-
nismos de control, el alcance varia dependiendo del tipo de control
que se ejerce. Por ejemplo, en el caso del control incidental, sus
efectos no podrian ser generales, sino que, en todo caso, tendra
efectos tnicamente para el proceso en el que se hubiere realizado.
De ahi que en esos casos la mayor afectacion que se puede imponer
a la validez de la norma que se considera inconstitucional sea su
inaplicacién para un caso en particular. En consecuencia, los efec-
tos generales s6lo podran obtenerse cuando la inconstitucionalidad
de una norma se cuestiona por via de accion.

# Néstor Pedro Sagiiés, op. cit., p. 436.
* Hans Kelsen, op. cit., p. 82.
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En opinién de Sagiiés, cuando ejercen el control, los jueces al de-
clarar que determinada interpretacion de la ley es inconstitucional
o inconvencional, habrian de proponer su correcta interpretacion,
lo que implicaria que cualquier otra interpretacién se estimaria
como contraria a la Constituciéon o al derecho internacional. Otra
opcién es que el 6rgano de control adicionara algo al texto de la
norma para ‘“salvar” su regularidad constitucional en el caso de
que considere que, sin tal adicién, la norma seria irregular, aunque
también podria “sustituir” la norma que estime contraria a la Cons-
titucién por otra que si sea regular,® y, por ultimo, podria hacer
la declaraciéon de inconstitucionalidad o inconvencionalidad de la
norma. Esto suponiendo, claro estd, que cuenta con facultades para
modificar el derecho.

Como se puede ver, los efectos del control judicial de constitucio-
nalidad o convencionalidad son relevantes para el funcionamiento
del sistema juridico. Si se determina la invalidez con efectos gene-
rales, entonces tal norma general no podra ser aplicada en el futuro
y el sistema juridico resulta modificado. Si se descarta una inter-
pretaciéon en particular de una norma general por considerar que
violenta la Constitucién o un tratado internacional, entonces se vin-
cularia a otras autoridades —sean miembros del poder judicial o de
la administraciéon publica— a optar por una nueva interpretacion
de la norma. Es innegable, que los efectos del control judicial son
trascendentales para el sistema juridico, por lo que deberia ser re-
gulado adecuadamente para evitar la arbitrariedad en su ejercicio.

1. EL coNTROL JuDICcIAL EN MEXIco

Los mecanismos de control judicial de la constitucionalidad en Mé-
xico son el juicio de amparo, la controversia constitucional, la acciéon
de inconstitucionalidad y la declaratoria general de inconstitucio-
nalidad, ademas se cuenta con el llamado “control de convenciona-

6 Néstor Pedro Sagiiés, op. cit., pp. 491-492.
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lidad”. En todos ellos es posible hacer el analisis jurisdiccional de
la regularidad constitucional o convencional de normas generales
que hubieren sido aprobadas previamente, ya que las normas cuya
regularidad constitucional o convencional es cuestionada deben ha-
ber entrado en vigor previo al ejercicio de estos medios de control.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos del 2011, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha reconocido que los jueces ordinarios —aquellos
que no ejercen una jurisdiccién constitucional propiamente— pue-
den ejercer un cierto grado de control mediante el empleo de he-
rramientas interpretativas y, en su caso, determinar la inaplicaciéon
de normas no conformes a las disposiciones en materia de derechos
humanos previstas en los tratados internacionales.”” La Corte tam-
bién ha reconocido la posibilidad de que los tribunales y juzgados
que conocen del juicio de amparo pueden realizar control judicial
ex oficio y, de ser necesario, inaplicar las normas que estimen contra-
rias al parametro de regularidad constitucional.*

En México se cuenta con un sistema mixto de control judicial
de la constitucionalidad de normas generales, toda vez que por una
parte existe una competencia constitucional exclusiva de la Supre-
ma Corte que realiza funciones para determinar la inconstituciona-
lidad y la subsecuente invalidez con efectos generales de una ley me-
diante mecanismos de control que se ejercen en via de acciéon como
son las acciones de inconstitucionalidad, las controversias constitu-

¥ Fernando Silva Garcia, “Control de convencionalidad en México: transforma-
ciones y desafios”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Ciudad de México, México,
Sueva serie, afio XIX, nim. Extraordinario, 2019, pp. 105,106, 121-122.

¥ Vid. Tesis: P/J. 2/2022 (11a.) Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién.
Libro 10, Febrero de 2022, Tomo I, pagina 7, cuyo rubro dice: Control de regulari-
dad constitucional. Contenido y alcance del deber de los érganos jurisdiccionales del
poder judicial de la federacion de realizarlo al conocer juicios de amparo directo e
indirecto [abandono de las tesis aisladas P. IX/2015 (10a.) Y P. X/2015 (10a.)].
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cionales y las declaratorias generales de inconstitucionalidad.* Por
la otra, como se ha mencionado, también existe la posibilidad de
que incidentalmente se controle la regularidad constitucional o con-
vencional de una ley en un proceso jurisdiccional ordinario, el cual
puede ser efectuado por cualquier juzgador nacional.*

Si bien, el juicio de amparo es un mecanismo de control por
via de accion, tiene ciertas particularidades que lo distinguen de
los mecanismos de control de la constitucionalidad previstos en el
articulo 105, fracciones I y II, de la Constituciéon general y que
son de competencia exclusiva de la Suprema Corte. En el aspecto
organico, la competencia en materia de amparo corresponde a una
diversidad de 6rganos jurisdiccionales, los cuales se distinguen por
razén de grado y competencia, sea territorial o por materia. De ahi
que el amparo podria parecer un medio de control difuso en virtud
de esa diversidad de 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial de
la Federacion que tienen competencia en amparo.

No obstante, el amparo se distingue del control que realiza inci-
dentalmente cualquier juez ordinario, porque en el amparo se pue-
de realizar una declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma
general, pero tinicamente con el efecto de que no le sea aplicado de
nueva cuenta a futuro a quien lo hubiere interpuesto. Mientras que
el control realizado incidentalmente sélo tiene por efecto la inapli-
cacion de la norma cuestionada al caso.

¥ En relacion a la Declaratoria General de Inconstitucionalidad (DGI) como me-
dio independiente de control de la constitucionalidad véase: Gésar Alejandro Rincon
Mayorga, “La declaratoria general de inconstitucionalidad, medio ineficaz de control
de la constitucionalidad de normas generales”, en Hechos y Derechos Revistas furidicas
UNAM, ntim. 37, enero-febrero, 2017. Cabe destacar, no obstante, que la Corte, al
resolver la DGI 6/2017 el dia 14 de febrero de 2019, resolvié que la DGI es un me-
dio de control independiente al amparo; sin embargo, al fallar la DGI 1/2018 el dia
28 de junio de 2021, la misma Corte consideré que este medio de control solo debe
limitarse a otorgarle efectos generales a la inconstitucionalidad advertida previamente
al resolver amparos indirectos en revision donde se hubiere determinado la inconsti-
tucionalidad de una ley.

% Sobre las razones por las cuales éste es incidental, véase supra I1. 1.
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Con esto, se advierte que el control judicial en México es parti-
cular, pues se prevé tanto el control concentrado en un solo tribu-
nal, como el difuso que lo complementa. Esto hace que el control
judicial de constitucionalidad esté al alcance de cualquier persona
que sea parte de un litigio ordinario, por lo que la persona u 6rgano
que realice el control adquiere un papel determinante en virtud de
que sus decisiones podrian llegar a incidir en el desarrollo y delimi-
tacion de los derechos y principios constitucionales.

1. LA REGULACION DEL CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION

Actualmente, por lo que a la justificacion se refiere, el ejercicio de
este tipo de control judicial se deja completamente a la prudencia del
juzgador mexicano. Esto en virtud de que no existe obligacion alguna
para que los operadores juridicos justifiquen la idoneidad del método
interpretativo que habran de emplear al momento de resolver sobre
la constitucionalidad o convencionalidad de una norma general.’! De
modo que el juzgador simplemente debe separar sus tendencias parti-
darias o ideolodgicas de su funcion, y proceder a valorar la ley y ponde-
rar si sus disposiciones son conformes a la Constitucion.”
Consideramos que la ausencia de directrices sobre cémo habra
de realizarse la interpretacion ejercida en el control judicial causa
incertidumbre juridica, maxime que la solucién que se proponga
puede tener un impacto en el desarrollo posterior del derecho.”
Esto se debe a que, por un lado, la decisién que se tome con respec-
to a la regularidad de una norma puede —con efectos inmediatos—
colocar en un estado de inseguridad a alguna de las partes que se
encuentren en litigio y, por el otro, trascender en el sistema juridico

>l German Cardona Miller, “La politica ptblica como objeto de revision”, GUE-
RRERO, Juan Carlos, ¢t. al. (coord.), Eljuez en el constitucionalismo moderno, algunas reflexio-
nes, Guadalajara, Editorial Universidad de Guadalajara, 2020, p. 214.

3 Ibid., p. 235.
% Ibid., p. 216.
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nacional por el antecedente creado respecto a la regularidad cons-
titucional de una norma o, en su caso, la interpretacién que debe
subsistir a partir de ella.

Consideramos que, debido a la relevancia del control judicial,
éste debe encontrarse regulado y no dejarse enteramente a la dis-
crecion de cada una de las personas que ejercen las funciones ju-
risdiccionales. Actualmente no existe certeza alguna sobre la forma
y justificacion del ejercicio interpretativo que realice la persona u
6rgano que analice la regularidad constitucional o convencional de
una norma general. En los litigios ordinarios, no existe la obligacién
de que el juzgador analice la probable afectacién a derechos del
contrario de quien solicite la inaplicacién de una norma general
que estime que contraviene la Constitucion o los tratados interna-
cionales. Por lo que, de no ser considerados, no se podria decir que
se tomo6 una decision en la que se ponderaron los derechos de las
partes, y se considero la proporcionalidad de la afectacién, en con-
secuencia, la imparcialidad de la decision se vio afectada. Tampoco
se encuentra previsto que el control de convencionalidad en proce-
dimientos ordinarios se desahogue con audiencia de las partes inte-
resadas. Por otra parte, en los procesos en que por via de accién se
ejerce el control de constitucionalidad, no se prevé que el juzgador
constitucional tome en consideracion la interpretaciéon constitucio-
nal realizada por el legislador. Es mas, ningtn medio de control
judicial en México cuenta con medidas que reduzcan el riesgo de
ignorar el estudio constitucional hecho por el legislador.

De la mano de lo anterior, las partes en un litigio tampoco tienen
certeza respecto de qué extremos probatorios o, en su caso, argu-
mentativos, habran de colmarse para que el control judicial logre
su cometido: modificar la interpretaciéon de una ley para ajustarla a
la Constitucion, inaplicar la ley o decretar su inconstitucionalidad o
inconvencionalidad con efectos generales.
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Resulta paraddjico que el control judicial, que es la garantia del
orden constitucional, carezca a su vez de control alguno. No parece
logico que en un Estado constitucional se le otorgue al guardian de
la Constitucién tan amplio margen de discrecionalidad al momento
de ejercer el control judicial. Por tal motivo consideramos conve-
niente la regularizacion de esta facultad mediante la elaboracion de
lineamientos que —en respeto de la funciéon jurisdiccional, y la in-
dependencia y discrecionalidad de los 6érganos decisores—, el propio
Poder Judicial podria otorgar. Con esto, se puede proporcionar a la
persona justiciable mayor certeza sobre los elementos minimos que
deben ser analizados por el juzgador al momento de decidir sobre
la conformidad de una norma general con la Constitucién o un tra-
tado internacional. De lo contrario, estas formas de control pueden
resultar en la transgresion de otros derechos o principios constitu-
cionales e, ironicamente, el ejercicio del control podria terminar
causando aquello que pretendia evitar: infringir la Constitucion.

2. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN PROCEDIMIENTOS

ORDINARIOS

Si se considera que la ley es un medio para desarrollar las aspiracio-
nes constitucionales, entonces la inaplicacién de ésta en un litigio
ordinario podria implicar la determinacién de no atenerse a los
principios constitucionales tutelados por esa norma en particular.
En un Estado de Derecho contamos con el principio de que la nor-
ma legislativa es aplicable a todos los sujetos sin distinciéon, lo que
conlleva la igualdad ante la ley;* por tal motivo, la inaplicaciéon de
un precepto legislativo en un procedimiento ordinario tendria como
consecuencia una transgresion a ese derecho de igualdad.

Un principio de todo procedimiento ordinario es la igualdad
procesal como garantia del derecho al debido proceso contenido
en los articulos 14 de la Constitucién mexicana y 8.1, de la Con-

> Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 29.
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vencion Americana de Derechos Humanos.” La igualdad procesal
de las partes esta relacionada con el principio de contradiccién y
es parte del ntcleo del derecho de audiencia. La igualdad procesal
significa que las partes en un litigio tengan las mismas oportuni-
dades para defender sus derechos, lo que significa que el juzgador
—como rector del procedimiento— habra de proteger este derecho
constitucional y actuar neutralmente,” pues el otorgamiento de un
beneficio a una de las partes necesariamente resultaria en la trans-
gresion a este derecho.

Tratandose del control de convencionalidad realizado en proce-
dimientos ordinarios, la regulacién del ejercicio incidental del con-
trol es nula. Aunque la Corte ha establecido que la inaplicacién que
realice un juzgador debe encontrarse justificada razonablemente, por
lo cual tnicamente se exige que el juez argumente por qué la nor-
ma que se inaplica no es conforme con los derechos fundamentales
previstos en la Constituciéon o contenidos en los tratados interna-
cionales.”” Ahora bien, existen diversas herramientas interpretativas
tanto de la Constituciéon como de las leyes, asi como una diversidad
de teorias para construir argumentos constitucionales, sin embargo,
la eleccion de estos criterios y su forma de utilizacién se dejan total-
mente a la prudencia del juzgador. Mantenerlo asi confiere mayor
independencia al juzgador, ya que se da prevalencia a su discrecién

» Convencién a la que se adhiri6 México el dia 24 de marzo de 1981, previa
aprobacion del Senado del 18 de diciembre de 1980, habiendo entrado en vigor para
Meéxico el dia 24 de marzo de 1981 y habiéndose promulgado en el Diario Oficial de
la Federacion el dia 7 de mayo de 1981.

% Vid. Tesis: la. CCCXLV1/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo I, pagina 376, cuyo rubro dice:
PRINCIPIO DE IGUALDAD PROCESAL. SUS ALCANCES.

7 Vid. Tesis 1a. XXI1/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
27, Febrero de 2016, Tomo I, pagina 667 cuyo rubro dice: Control de convenciona-
lidad ex officio. Las autoridades judiciales, previo a la inaplicacién de la norma en
estudio, deben justificar razonadamente por qué se destruy6 su presuncion de consti-
tucionalidad.
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en lugar de sujetarlo a determinaciones externas, sin embargo, esto
puede tener efectos negativos para el justiciable, pues es éste quien
permanece en la incertidumbre sobre las condiciones y los elemen-
tos minimos del control judicial ejercido.

El poder de un juez ordinario es tal que podria llegar a modificar
la interpretacion que se realice de una ley —en el supuesto de que
algtn litigante asi lo propusiera— o, incluso, determinar su inapli-
cacion, sin mas que una justificacién genéricamente “razonable”
para lograrlo. De modo que el juzgador cuenta con un vasto poder
y un amplio margen de discrecionalidad.

A continuacién, procederemos a mostrar como el ejercicio del
control judicial ante jueces ordinarios carente de regulacién u
orientacion puede generar problemas de certeza juridica vy, ade-
mas, afectar derechos constitucionales. Tomaremos como ejemplo
un acuerdo en el que se otorgan medidas cautelares dictado por el
Juez Sexagésimo de lo Civil de Ciudad de México en el procedi-
miento civil ordinario 142/2021. En ese procedimiento, la autori-
dad administrativa encargada para la vigilancia de instituciones de
asistencia privada (IAP) demanda a una IAP la nulidad de ciertas
donaciones realizadas por ésta altima a favor de otra IAP. Al plan-
tear la demanda, la autoridad actora solicita el embargo de bienes
y cuentas bancarias hasta por la cantidad que ampara la totalidad
de las donaciones cuya nulidad reclama. El articulo 244 del Cédigo
de Procedimientos Civiles de Ciudad de México (CPC) prevé que:
“Cuando se pida un secuestro provisional, sin fundarlo en titulo eje-
cutivo, el actor dara fianza de responder por los dafios y perjuicios
que se sigan, ya porque se revoque la providencia, ya porque, enta-
blada la demanda, sea absuelto el reo.” Las razones de ser de este
precepto son proteger los intereses del afectado por la medida cau-
telar y garantizar cualquier afectaciéon que éstos pudieren tener con
motivo de tal medida, asi como la de desincentivar el otorgamiento
de medidas abusivas en detrimento del afectado. Sin embargo, en su
solicitud de medidas, la institucién actora expresamente dice:
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En virtud de lo anterior, considerando que mi representada es una
persona moral oficial, su Sehoria debe exentarla de exhibir el mon-
to que establece el articulo 244 del Cdédigo de Procedimientos Ci-
viles para garantizar los posibles dafos y perjuicios que pudieran
causarse a la parte demandada. Esto es, este H. Juzgador debera
inaplicar, en el caso concreto y en ejercicio del control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad, lo dispuesto por el disposi-
tivo juridico en mencién, para los efectos legales a que haya lugar.
Sostener lo contrario, se haria nugatorio el derecho fundamental
de acceso a la justicia, pronta, completa y exhaustiva en tanto que
se exigiria la exhibicién de una garantia por un monto excesivo
del que mi mandante no dispone, violando asi lo dispuesto por el
articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José) y, con ello, los articulos 17, parrafo séptimo y
22 de nuestra Constitucion Federal que, para los efectos que aqui
importan, prohibe la multa excesiva con base en el principio de

progresividad.

Tal como se desprende de esta transcripcion, se realiza una soli-
citud mas no se encuentra justificada la inaplicacion de ese precep-
to legal. La actora se limita a sefialar que la aplicacion del articulo
244 del CPC vulnera los derechos de acceso a la justicia y la prohi-
biciéon de imposiciéon de multas excesivas previstos en los articulos
25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 17 y 22
de la Constituciéon mexicana. Es mas, la actora no propuso al juz-
gador interpretacion alguna con la cual justificar la razonabilidad
de inaplicar una ley cuya hipétesis normativa se actualizaba en ese
caso en particular.

Por su parte, al otorgar la medida cautelar solicitada por la ins-
titucién actora mediante auto de 25 de marzo de 2021, el juez de-
termino lo siguiente:

Ahora bien, considerando que la parte actora es un organismo des-
concentrado del Gobierno del Estado de Puebla, dependiente de la
Secretaria de Gobernacién, es inconcuso que se trata de una per-
sona moral oficial excenta (sic) de exhibir la garantia prevista por
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el articulo 244 del Cdédigo de Procedimientos Civiles, en tanto que
se presume su capacidad para hacer frente a los danos y perjuicios
que pudieran causarse a los demandados por el otorgamiento de la
medida cautelar. En virtud de lo anterior, esta autoridad en ejerci-
cio del control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad
previsto en el articulo 1 Constitucional, se determina que en el caso
que nos ocupa debe dejar de aplicarse lo previsto por el numeral
244 antes citado, y excentar (sic) a la demandante de garantizar los

danos y perjuicios que pudieran ocasionarse.”®

Independientemente de las deficiencias argumentativas ya men-
cionadas, la actora solicité el otorgamiento de medidas cautelares
y manifesté no tener solvencia suficiente para exhibir una garantia
para los danos y perjuicios que pudieren generarse en detrimento de
la IAP demandada vy, por ello, solicita la inaplicacién del articulo 244
del CPC. El argumento toral que propone la actora es que, de exigir-
sele la exhibicién de la garantia, se vulnera su derecho fundamental
de acceso a la justicia y se le impondria una “multa excesiva”.

Aun cuando se plante6 el anterior argumento, el juzgador no re-
suelve sobre la inaplicacion del articulo 244 del CPC con base en
un analisis profundo de su constitucionalidad, ni siquiera en uno so-
mero, sino que simplemente manifiesta que ejerce un control difuso
y, por tal motivo, inaplica el articulo en cita sin motivar la decisién.
Tampoco pondera la afectacion alegada por la actora a su dere-
cho fundamental de acceso a la justicia frente a la igualdad procesal
como garantia del derecho al debido proceso ni hace un estudio so-
bre los principios constitucionales que tal precepto legal desarrolla.
Al inaplicar el precepto legal en cita, asume como valido el argu-
mento planteado por la actora para que se procediese en ese sentido.
El problema con que se asuman como procedentes los argumentos

% Incluso parece ser contradictoria la resolucién, porque primero sefiala que se
presume que la actora tiene capacidad para hacer frente a los dafios y perjuicios que
pudieren generarse en perjuicio de la demandada, pero, al mismo tiempo, le exime de
la obligacién de garantizarlos.
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de la actora es que el ejercicio de la discrecionalidad jurisdiccional se
torna en arbitrario al no justificarse la decision de inaplicar una ley,
contraviniendo asi también el principio de legalidad.

Por lo que respecta al argumento vertido por la actora para solici-
tar la inaplicacion, sélo se menciona que la aplicacion del articulo 244
del CPC generaria en su perjuicio una afectacion a su derecho de ac-
ceso a la justicia. La actora no hace mayor explicacion, ni presenta un
analisis del beneficio que recibiria a cambio del sacrificio que se hace
de la garantia de igualdad procesal y del derecho de igualdad frente a
la ley. Esto es, el analisis constitucional que derivé en la inaplicacién
de un precepto legal via control judicial no toma en consideracion los
derechos y principios constitucionales que son desarrollados por la ley
inaplicada, sino que tal analisis se centra inicamente en los derechos
delimitados por el articulo sometido a control. Asi se evidencia una
falta de imparcialidad y ausencia de independencia judicial, pues al
actuar el juzgador es parcial hacia la postura de la actora.

De modo que ni las partes en un proceso jurisdiccional ordina-
rio ni el juzgador ordinario saben con certeza qué debe ser argu-
mentado —en el caso de los litigantes—, ni qué debe ser analizado
—tratandose de los juzgadores—, al momento en que se ejerce el
control judicial en sede ordinaria. Por lo que, en caso de resolverse
la inaplicaciéon de una ley, las partes no siempre sabran cuales fue-
ron las razones que motivaron tal decision.

3. EL CONTROL JUDICIAL EN PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES

En los procesos constitucionales en los que se ejerce el control judicial,
tales como la accién de inconstitucionalidad o la controversia constitu-
cional, no existen lineamientos constitucionales o legales que habran de
ser seguidos para sostener la inconstitucionalidad de una ley. La valo-
racion jurisdiccional que deba efectuar la Corte respecto de la regula-
ridad constitucional de una ley no cuenta, por lo tanto, con elementos
procedimentales minimos de forma para la justificacion de la decision.
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Al respecto, sefialamos como ejemplo lo resuelto por el Pleno
de la Corte en la Accién de Inconstitucionalidad 62/2016 en se-
sion de fecha 6 de julio de 2017. Alli, la Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) reclamé la inconstitucionalidad del
articulo 128, tercer parrafo, de la Ley de Amparo.” De ese precepto
se desprende que la suspension de amparo es improcedente cuan-
do se pida contra técnicas de investigaciéon o medidas cautelares
otorgadas por autoridad judicial. Este precepto fue adicionado por
la llamada “miscelanea penal” de fecha 17 de junio de 2016. Al
realizar un argumento sistematico a cokerencia, se entiende que la im-
procedencia de la suspension de amparo es respecto de técnicas de
investigaciéon o medidas cautelares penales; asi fue entendido tanto
por la CNDH y la Corte.

En si, la CNDH senalé que la improcedencia de la suspension
de amparo —tal como esta dispuesta en la ley— es inconstitucional
porque: primero, vulnera el derecho constitucional de acceso efec-
tivo a la justicia, pues se permitiria la ejecucion irreparable de las
técnicas de investigaciéon o medidas cautelares reclamadas; segun-
do, que la Constitucién no establece disposicién alguna en la que
se pueda prohibir la suspensiéon en contra de esa clase de actos —
lo que si acontece tratandose de la impugnacién de actos emitidos
por la Comisién Federal de Competencia Econémica o el Instituto
Federal de Telecomunicaciones— vy, por ultimo, que la disposiciéon
legislativa impugnada no permite al juzgador realizar un andlisis
ponderado de la apariencia del buen derecho y la no afectacién al
orden publico e interés social, el cual es un ejercicio ponderativo
regulado por la Constitucion.®

% Articulo 128, tercer parrafo, de la Ley de Amparo: “Asimismo, no seran objeto
de suspension las 6rdenes o medidas de proteccion dictadas en términos de la legisla-
ci6én aplicable por alguna autoridad administrativa o jurisdiccional para salvaguardar
la seguridad o integridad de una persona y la ejecucion de una técnica de investiga-
ci6n o medida cautelar concedida por autoridad judicial.”

% Vid. Articulo 107, fraccién X, de la Constitucién mexicana.
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Al resolver, la Corte transcribe una porcién de la exposicion de
motivos de la propuesta de reforma del articulo 128 de la Ley de
Amparo que fue publicada el 17 de junio de 2016.°" Sin embargo,
solamente realiza un estudio somero de esa breve transcripcion, es
omisa en estudiar los principios constitucionales que tal reforma
pretendia tutelar, y tampoco analiza la interpretaciéon constitucio-
nal realizada por el legislador en el proceso legislativo.

Por lo que respecta al analisis del precepto legal impugnado, la
Corte establecié que la Constitucion en su articulo 107, fracciéon X,
si permite al legislador regular libremente lo relativo a la suspen-
sion de amparo. En lo relacionado con la transgresion al derecho
a la tutela judicial efectiva, se resolvié que el precepto impugnado
tiende a evitar obstaculos para el desarrollo del procedimiento pe-
nal acusatorio adversarial; por ende, asi se procura la efectividad
de las técnicas de investigacion y las medidas cautelares en materia
penal, y se garantizaria el objeto del procedimiento penal conteni-
do en el articulo 20 constitucional consistente en el esclarecimiento
de los hechos, la reparacion del dafo, que el responsable no quede
impune y la salvaguarda de los derechos fundamentales. Aunado a
esto, la Corte también senala que el precepto legal impugnado no
impone una prohibicién tajante de la procedencia de la suspension
en contra de las técnicas de investigaciéon y medidas cautelares que
se decreten en materia penal. Por tales motivos, concluye la Supre-
ma Corte que el articulo 128, tercer parrafo de la Ley de Amparo si
es conforme a la Constitucion.

Sin embargo, al final, la Corte realiz6 una interpretacion diversa
a la literalidad del precepto legal impugnado. Como lo vimos, uno
de los posibles efectos del control judicial de leyes es que se modifi-
que la interpretaciéon de un precepto legal para garantizar su regu-
laridad constitucional. En el caso, la Corte ejerci6 esa funcion del
control judicial como 6rgano facultado constitucionalmente para

1 Vid Sentencia dictada en la Accién de Inconstitucionalidad 62/2016, pp. 72-73.
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ello, y modific6 la interpretacion del articulo de la Ley de Amparo
impugnado. Esto es asi porque, dada la clara improcedencia de la
suspensién de amparo en contra de técnicas de investigacion y me-
didas cautelares en materia penal prevista en la ley, la Corte con-
sideré que ese precepto debe interpretarse en el sentido de que no
se impide que los jueces de amparo puedan otorgar la suspension
en esos casos. En otras palabras, la Corte consider6 que el precepto
legal impugnado seria constitucional siempre y cuando fuere apli-
cado conforme a la interpretacién que sostuvo.

De lo aqui resefiado, nos parece importante destacar que ni la
CNDH ni la Suprema Corte realizan un analisis de la regularidad
constitucional del articulo 128, parrafo tercero, de la Ley de Ampa-
ro en el que se tomen en consideracion, por lo menos, los principios
constitucionales que pretende tutelar la legislacién impugnada y la
interpretaciéon constitucional realizada por el legislador. Si bien la
Corte quiso relacionar los principios constitucionales que tutela el
procedimiento penal con el precepto impugnado, no queda claro
como se justifica esa nueva interpretacién que restringe el dere-
cho al acceso efectivo a la justicia por virtud de esa interpretacion,
cuando literalmente establece que no procede la suspension.

Tampoco queda claro por qué la Corte consider6 pertinente
ajustar la interpretacion del articulo 128, tercer parrafo, de la Ley
de Amparo para que se entendiere que dice algo cuya literalidad no
permite: la procedencia de la suspensiéon en contra de técnicas de
investigaciéon y medidas cautelares en materia penal.”” La Corte no
plantea una justificacion con respecto al por qué su interpretacion
de ese precepto legal garantiza los principios del procedimiento
penal, el derecho al acceso efectivo a la tutela judicial ni estable-
ce por qué era mejor realizar esa interpretaciéon para preservar la

52 Si bien es cierto que, como Kelsen sostiene, las normas son marcos abiertos a la
interpretacion dentro de los cuales se dan diversas posibilidades de aplicacion, no hay
que olvidar que el enunciado que la expresa constituye su limite. Hans Kelsen, Zeoria
Pura del Derecho, trad. Vernengo, Porraa, México, 2000, p. 351.
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constitucionalidad de la disposicién controvertida. Podria decirse
que la Corte realiz6 una argumentacion insuficiente al momento de
resolver la accién de inconstitucionalidad en comento, pues en la
justificacion se deberia explicitar el método interpretativo que hace
posible determinar el sentido de un precepto.

4. REFLEXION FINAL Y PROPUESTA

En México, los mecanismos de control judicial se encuentran ade-
cuadamente regulados en el sentido procedimental, pues queda
claro en qué supuestos proceden y qué efectos pueden tener. Sin
embargo, lo que no esta regulado en lo absoluto es el ejercicio in-
terpretativo que debe hacer el juzgador al momento de verificar
la regularidad constitucional o convencional de una determinada
norma general, sino que tal facultad se deja a la prudencia de cada
juzgador o tribunal.

Previamente se indic6 que las leyes, como producto de una in-
terpretacion razonada de la Constitucion que efectaa el legislador,
desarrollan las aspiraciones contenidas en ella. Por tal motivo, para
su inaplicacion o, para en su caso hacer una declaratoria de incons-
titucionalidad con efectos generales, debe tomarse en considera-
ci6n, cuando menos: primero, el analisis constitucional ya realiza-
do por el legislador; luego, plantearse claramente la relacion entre
la posible afectaciéon que generaria tal determinacién al derecho o
principio que la norma que se considera inconstitucional tutela y el
derecho o principio constitucional que pretende protegerse, y, por
ultimo, tratandose del control realizado en procedimientos ordina-
rios, habria de realizarse tal ejercicio con audiencia del contrario.

De igual modo, deberia regularse genéricamente la justificacion
de la decisién sobre los resultados del control judicial, pues con-
sideramos deseable que los tribunales expliciten por qué y como
optan por una determinada interpretaciéon para una norma —mas
aun cuando tenga efectos generales. Si el Poder Judicial emite unos
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lineamientos orientadores se puede fortalecer la seguridad juridica,
pues asi las partes en litigio —sea procedimiento ordinario o cons-
titucional— conocerian con mayor claridad los elementos minimos
necesarios para que se considere la inconstitucionalidad de un pre-
cepto legal. Asi, la persona a quien se dirija la resoluciéon podria co-
nocer las razones que motivan la argumentaciéon empleada vy, sobre
todo, a qué atenerse. De esta manera se fortalece no solamente la
certeza juridica, sino también la justicia.
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GANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO

MODELS FOR THE APPOINTMENT OF HEADS OF THE AUTONO-
MOUS CONSTITUTIONAL BODIES IN MEXICO
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REsuMEN: El articulo pretende analizar el grado de interven-
ci6n de los poderes tradicionales en la designacién de los ti-
tulares que integran los 6rganos constitucionales auténomos.
Las variables que se utilizaran son: el proceso de designacion
y los requisitos de elegibilidad. Nuestra hipotesis es que los
poderes tradicionales tienen injerencia en la designaciéon de
titulares de los Organos Constitucionales Auténomos (OCA)
a través de la relacion que existe entre requisitos de elegibili-
dad y formas de designacion. Estas dos variables son elemen-
tos que forman parte de un disefo institucional especifico de
cada 6rgano publico. La investigacion se inscribe en el debate
sobre si es pertinente que cada uno de los OCA tenga una
forma de designacion y requisitos de elegibilidad sui generis
para sus titulares o bien, debe haber homogeneidad.
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ABSTRACT: The article aims to analyze the degree of inter-
vention of the traditional powers in the designation of the
members of the governing bodies that the autonomous gov-
ernment agencies. The variables that will be used to achieve
the objective are the designation process and the eligibility
requirements. Our hypothesis is that the traditional powers
have interference in the appointment of the members of the
governing bodies of the autonomous constitutional bodies
through the relationship that exists between eligibility re-
quirements and forms to designation. These two variables
are elements that are part of a specific institutional design of
autonomous government agencies. The research focuses on
the debate on whether it is pertinent that each autonomous
government agencies has its own form of designation and el-
igibility requirements for the appointment of his members or
there must be homogeneity.
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1. INTRODUCCION

n el ordenamiento juridico mexicano los Organos Constitu-
cionales Autonomos (OCA) son entes publicos establecidos
y configurados en la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos (CPEUM) y por las Constituciones de cada Es-
tado integrante de la Federacién. Al momento de escribir este texto,
en México existen nueve 6rganos’ de este tipo a nivel federal; ade-
mas, si sumamos los OCA de las entidades federativas el total es de
doscientos tres.* Como causas del surgimiento de estas instituciones
se ha sefialado a la “debilidad de la administracién y la voluntad de
romper con un universo minado con la corrupciéon”.’

En la organizaciéon del Estado mexicano los OCA, por dispo-
sici6on constitucional, se sitGan fuera de los poderes tradicionales
(ejecutivo, legislativo y judicial), con quienes guardan paridad de
rango. Este diseflo normativo atiende a que las funciones que les
han sido encomendadas se consideran de caracter técnico y por
ende deben ser realizadas por un érgano especializado. Lo que se
espera de estos 6rganos es que tomen decisiones imparciales. Estas
no necesariamente van a coincidir con la regla de la mayoria, por
ello, alos OCA se les ha denominado instituciones no mayoritarias.®

* Es de relevancia reiterar, como ya se ha hecho en otras sedes, que el Consejo
Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social hasta el dia de hoy no es
propiamente un OCA. Se puede decir que es formalmente un OCA porque asi se
establece en la CPEUM, pero materialmente no lo es. Lo anterior, en virtud de que
en tanto no se expida su ley respectiva seguira siendo un organismo descentralizado.

* Sobre el namero de OCA a nivel local en México véase: Lopez Olvera, Mi-
guel Alejandro et. al., Los drganos constitucionales auténomos en México, México, UNAM,
IIJ, 2021; Lépez Olvera, Miguel Alejandro, “Funciones realizadas por los poderes
legislativo, ejecutivo o judicial con caracteristicas para ser realizadas por un Organo
constitucional Autbnomo”, en Lopez Olvera, Miguel Alejandro (coord.), “Poderes tra-
dicionales y 6rganos constitucionales autbnomos”, México, UNAM, IIJ, 2020.

> Rosanvallon, Pierre, La legitimidad democrdtica: imparcialidad, reflexividad, proximidad,
Buenos Aires, Manantial, 2009, p. 125.

Rivera Leon, Mauro Arturo, “Trascendiendo formulaciones trinitarias: hacia una
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Otra caracteristica de estos entes publicos es que sus titulares no son
“designados por ningan proceso electoral”, ni son parte “de ningu-
na ‘cadena de designacién’, en ese sentido se les considera como
“representantes no electorales™.’

Cada uno de los OCA tiene una ley que desarrolla lo estableci-
do en la disposiciéon constitucional respectiva, en consecuencia, la
autonomia formal de los OCA se instituye por el marco juridico
aplicable. Para Pierre Rosanvallon la independencia “instituciona-
lizada” no tiene como consecuencia directa que existan decisiones
imparciales, puesto que, “se puede ser independiente de los poderes
publicos y mostrarse completamente parcial en el tratamiento de
los expedientes de los que se estd a cargo”.® Respecto al caracter im-
parcial de las decisiones, el autor menciona que se deben “construir
y validar permanentemente [...] En ese sentido, se puede hablar
de una legitimidad de ¢jercicio.”.* Por tanto, se debe distinguir entre
la autonomia formal de los OCA y su dimension practica, es decir,
la imparcialidad en la toma de decisiones. Esta cuestiéon nos revela
la importancia que reviste la seleccion de los perfiles idéneos para
titulares de los OCA, ya que en ellos recae la responsabilidad de las
decisiones a través de las cuales los OCA se legitiman.'

En los procesos de designacion de los titulares de los OCA par-

teoria conceptual de los 6rganos constitucionales auténomos en la division de poderes

en México”, Revista de Derecho Politico. UNED, ntim. 110, enero- abril, 2021, p. 428.

7 Garcla Guitian, Elena, “Una revision de los discursos sobre la representacién
politica” en Wences, Isabel (ed.), Tomando en serio la teoria politica, Madrid, CEPC, 2015,
p- 455.

8 El autor destaca que la independencia es un stafus mientras que la imparcialidad
es una cualidad. Véase, Rosanvallon, Pierre, op. cit., p. 145.

9 Ibidem, p. 147.

10 Para Pierre Rosanvallon, “la legitimidad de las autoridades independientes s6lo
puede ser precaria. Constantemente en juego, nunca puede ser reivindicada como un
atributo [...] Esas instituciones inscriben sus acciones, pues, en una economia de la
legitimidad, de la que dependen su credibilidad y, por consiguiente, su efectivo poder
social” véase, thidem, p. 149.
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ticipan de distintas formas los poderes tradicionales (Ejecutivo, Le-
gislativo y, excepcionalmente, el poder Judicial).!" El objetivo del
presente trabajo es analizar su grado de injerencia en las designa-
ciones. Es conveniente mencionar que algunos OCA cuentan en su
organizacion interna con Consejos Consultivos, para efectos de este
trabajo también se mencionaran los procesos de designacion de los
miembros de Consejos Consultivos.'?

El objetivo planteado implica que nuestra investigacion se estruc-
ture de la siguiente forma. En primer lugar, expondremos algunas
de las posiciones que en el plano académico se han formulado res-
pecto de los procesos de designacién y los requisitos de elegibilidad
de los titulares de los OCA. Posteriormente, se analizara la forma
de designacion de sus titulares, tomando en cuenta la intervenciéon
de los poderes tradicionales. En el siguiente apartado realizaremos
un estudio mas detallado, no solo nos enfocaremos a lo tradicio-
nalmente estudiado, es decir, al proceso de designacion en si, sino
que incluiremos otro elemento, los requisitos de elegibilidad que
establece cada ley y en su caso la CPEUM,® para ser titular de un

! Para el caso de la integracion del Consejo General del INE, de conformidad con
el articulo 41, apartado A de la Base V de la CPEUM: “e) Al vencimiento del plazo
fijado en el acuerdo referido en el inciso a), sin que se hubiere concretado la eleccién
en los términos de los incisos c) y d), el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién realizard, en sesion publica, la designaciéon mediante insaculacion de la lista
conformada por el comité de evaluacion.”

2 Los Consejos Consultivos que se describiran seran los del Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informaciéon y Proteccion de Datos Personales (INAI) y la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH).

'% En este sentido, cabe mencionar que en el caso mexicano algunos OCA como
p- ¢j. la Comision Federal de Competencia Econémica vy el Instituto Federal de Tele-
comunicaciones, establecen los requisitos para aspirar a ser titular de un OCA en el
propio texto constitucional y no en una legislacién secundaria, en otros casos, como
p- ¢j. la Comision Nacional de los Derechos Humanos menciona los requisitos para
ser designado presidente de la Comision en su Ley. Por ello, a pesar ser ambos OCA,
tienen diferente configuracion normativa de los requisitos para sus titulares, en unos
casos se encuentra en Ley y otros en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
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OCA. Cabe mencionar que nos referiremos tinicamente a los OCA
a nivel federal. A manera de excursus, se expondran algunos de los
derechos humanos a tomarse en cuenta en los procesos de designa-
cion de los titulares de los OCA.

Hemos identificado dos variables en los procesos de designacién:
la forma de designacién y los requisitos de elegibilidad, a partir de
éstas, hemos propuesto una clasificaciéon que presenta modelos en
los que es posible advertir elementos en comun y diferencias. De
esta forma podremos determinar el grado de intervencion que tie-
nen los poderes tradicionales. Nuestra hipotesis es que cuanto mas
flexible sea la forma de designacion y los requisitos de elegibilidad,
mayor sera el margen que tenga cada poder tradicional en la de-
signacion de titulares e integrantes de los Consejos Consultivos de
los OCA. Cabe destacar que nuestro analisis es desde la perspectiva
formal, de tipo normativo.

II. PosTuRrAs DOCTRINARIAS SOBRE DESIGNACIONES DE

TITULARES DE ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

A proposito de las autoridades independientes, Pierre Rosanvallon
ha sefialado que “hay que cuidarse de idealizarlas y mostrar su
aspecto angelical para silenciar sus problemas”. De entre algunos
problemas, destaca que dichas instituciones “a veces eran ‘captu-
radas’ por grupos de interés o teleguiadas por poderes politicos o
burocraticos”. Asi, sostiene el autor, estas instituciones estan lejos
de ser “formas muy acabadas”.' En ese sentido, propone algunas
lineas de investigacion para trabajar en su conceptualizacién y me-
Joramlento Respecto a las “reglas y condiciones de la independen-
cia”, menciona la importancia de la forma en que se integran estas
instltumones. En sus términos, la “cuestion resulta decisiva, dado

Mexicanos, sin que exista hasta el momento explicacion fundada para tal distincion.

'* Rosanvallon, Pierre, op. cit., p. 152
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que son muchos los casos en los que las nominaciones partidarias o
los acaparamientos corporativos siguen siendo directa o indirecta-
mente preponderantes”.” Lo anterior, desde nuestro punto de vista,
pone de relieve la relacion directa entre los procesos de designacion
de titulares de los OCA y la independencia e imparcialidad de las
decisiones de estas instituciones.

Respecto a la designacién de los titulares de los OCA, en la doc-
trina mexicana, existen dos argumentos que se refieren a la intro-
mision de los partidos politicos en los procesos de seleccion. Por
una parte, Jaime Cardenas senala que el hecho de que los partidos
politicos mayoritarios se repartan las designaciones de los titulares
de los OCA tiene como consecuencia que se acentten los vinculos
entre las personas designadas y los partidos que apoyaron su desig-
naciéon. Esta forma de designaciéon propicia que “los titulares de los
6rganos constitucionales autobnomos sean, en muchos casos, autén-
ticas correas de transmisiéon en sede institucional de los intereses
de los partidos™.'* Con la partidocratizacion de los OCA, “se corre el
riesgo de que la finalidad transformadora y de control politico y
constitucional que los 6rganos constitucionales pretenden, quede
totalmente desvirtuada."”

Por lo anterior, Cardenas Gracia menciona que “el método
de designacion debe ser cambiado por otro en donde intervenga
la sociedad, preferentemente a través de elecciones por sufragio
universal”.'® Desde su punto de vista, el “método i1deal” se desarro-

!5 Respecto a la forma en que se selecciona a los integrantes de las autoridades
independientes, Rosanvallon distingue tres concepciones: la personalizada; la organi-
zacion pluripartidaria y; la voluntad de otorgarle una dimensién representativa a la
institucion. Véase, thidem, p. 155-158.

' Cérdenas Gracia, Jaime, “Aproximacién a una teoria de los o6rganos

constitucionales autbnomos” en Serna de la Garza, José Ma. (coord..), Contribuciones al
derecho constitucional, México, UNAM, I1J, 2015, pp. 231-233.

17 Ibidem, p. 222.
18 Ibidem, p. 231.
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llaria en tres etapas,'” en las que se tomaria en cuenta la capacidad
técnica del aspirante, pero la decision final seria de la ciudadania a
través del voto. Ademas, ha propuesto algunos elementos del perfil
que deberia cumplir el aspirante a ser titular de un OCA.* La con-
clusion del autor es que la designacion de los titulares de los OCA
“no es indiferente, es fundamental”.?

En cambio, para Fabian Ruiz la injerencia de los partidos po-
liticos en los procesos de designaciéon no significa necesariamente
una influencia en la actuaciéon de los titulares de los OCA. Para
este autor, la “existencia de requisitos de elegibilidad y de causas de
incompatibilidad no ha evitado que hasta ahora los partidos elijan a
‘personas de confianza’ [sin embargo] no siempre la conformaciéon
partidista de un 6rgano constitucional autébnomo da por resultado
una actuacién politicamente sesgada”.?

Al margen de este debate, que estimamos requiere de un estudio
empirico que permita advertir en qué casos efectivamente los titu-

19 Ibidem, p. 233. De acuerdo con el autor, la propuesta seria la siguiente: 1) La
realizacién de un examen de todos los aspirantes que cumplan los requisitos constitu-
cionales y legales; 2) Los diez primeros lugares por cada posicion vacante deben tener
acceso a tiempos gratuitos en radio y television para dar a conocer sus propuestas y
sus ideas en torno a la orientacién constitucional y social que debe tener el 6rgano
constitucional autébnomos; vy, 3) Eleccién por voto ciudadano, al momento de la elec-
ci6n del resto de los cargos publicos de eleccién popular, entre los diez finalistas por
vacante. Estaria prohibido que los partidos u otros grupos econémicos respaldaran a
cualquiera de los diez finalistas.

® [bidem, p. 234. De acuerdo con el autor los elementos del perfil son: “proactivi-
dad para interpretar el ordenamiento desde los principios de la Constituciéon y de los
tratados, conocimientos técnicos, experiencia en cargos de direcciéon, capacidad en la
argumentacion juridica, compromiso con la transparencia, rendicion de cuentas y de-
liberacion publica, austeridad en la administracién de los recursos puablicos vy, aptitud
para asumir las consecuencias sociales de las decisiones.”.

21 [bidem, p. 233.

22 Precisa el autor que el Consejo General del IFE de 1996 es una de esas excepcio-
nes. Véase: Fabian Ruiz, José, “Los 6rganos constitucionales autonomos en México:
una vision integradora”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Consti-
tuctonal, México, nim. 37, julio- diciembre 2017, pp. 105y 106.
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lares de los OCA han tomado decisiones influidos por los mismos
intereses partidistas que los designaron, nuestro analisis, como ya se
ha dicho, sera desde una perspectiva de tipo normativo. Es decir, se
tomard en cuenta qué poderes publicos intervienen en la designa-
cién y qué requisitos de elegibilidad deben cumplir los titulares de
los OCA. Asumiendo que la forma en la que se elige a un titular de
un OCA impacta directamente en la autonomia (en la dimensién:
imparcialidad de las decisiones) y, por ende, en el desempeno de las
funciones del 6rgano,” lo que algunos autores denominan: autono-
mia funcional y técnica de los OCA.

La autonomia funcional “se refiere a la capacidad que tiene una
instituciéon de realizar, sin injerencias politicas, las actividades y las
funciones relacionas con sus atribuciones para cumplir eficazmente
con su objetivo”. Por su parte, la autonomia técnica, “consiste en la
libertad de dictar resoluciones con base en aspectos técnicos que se
consideren aplicables, y con plena independencia”.? Desde nuestro
punto de vista, estas dos dimensiones de la autonomia se relacionan
con el proceso de designacién de titulares de los OCA. En ese senti-

# En relacién con el proceso de designacion de la actual presidenta de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, Rosario Piedra Ibarra, diversas Organizaciones
de la Sociedad Civil han manifestado su inconformidad con el proceso de designa-
ci6on. Esta situacion ha sido comunicada al Subcomité de Acreditacion de la Alianza
Global de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos mediante una carta fir-
mada el 10 de diciembre de 2019, disponible en: http://cmdpdh.org/wp-content/
uploads/2019/12/ carta-a-sca-ganhri.pdf [consultada el 1 de agosto de 2019]. En
dicha misiva se destaca, entre otras cosas que, “el proceso de designacion de la nueva
titular de la INDH de México contravino los Principios de Paris y las Observaciones
Generales del Subcomité de Acreditacién de la Alianza Global de Instituciones Na-
cionales de Derechos Humanos” los firmantes solicitaron la intervencion del Subco-
mité porque consideraron que existe un “inminente riesgo de que dicha institucion [la
CNDH] pueda comprometer su independencia y autonomia como consecuencia del
ilegitimo, opaco y poco creible proceso de selecciéon y nombramiento de su titular”.

?* Palacios, Alejandra, “Comentarios. Mesa 2 La autonomia institucional como la
nueva dimensiéon de la separacién de funciones estatales”, en Beltran Miranda, Yuri
Gabriel et. al., (eds.), Equilibrios, continuidades y autonomias: retos de la prdctica democrdtica en
México, México, UNAM, IIJ, 2019, p. 63.
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do, la autonomia funcional depende de la capacidad de las personas
designadas para tomar decisiones con plena independencia y desli-
garse de los grupos de interés que intervinieron en su designacion.
Ademas, la participaciéon de diversas instancias en los procesos de
designacion pretende garantizar que la selecciéon no quede en ma-
nos de un tnico centro de decisiéon. Por otra parte, en relacién con
la autonomia técnica, las personas que se designen deben contar
con los conocimientos necesarios para llevar a cabo sus actividades
de la mejor manera. Asi, en la medida en que los requisitos de ele-
gibilidad se encaminan a la seleccién de las personas con un perfil
idoneo, se garantiza la autonomia técnica del OCA.

De igual forma, se debe tomar en cuenta la distinciéon entre au-
tonomia formal e independencia material de los OCA. De acuer-
do con Alejandra Palacios, el compromiso de estos 6rganos “debe
apuntar a que la autonomia formal efectivamente se ejerza en la
practica, y para ello se requiere de la posibilidad de ser material-
mente independientes en sus resoluciones, ya que éstas son las que
justifican su existencia”.? Aunque suele considerarse que los OCA
integran una categoria homogénea, lo cierto es que, si se analizan
a los OCA existentes en México, se advierte “poca homogeneiza-
cion” entre las distintas “dimensiones de autonomia”, lo que lleva a
la autora a considerar que algunos OCA “pueden ser mas o menos
autébnomos segun el caracter particular de su creaciéon”.*

Sobre el tema que nos ocupa, cabria preguntarse si un OCA es
mas o menos auténomo debido a su proceso de designacién y a los
requisitos de elegibilidad que establece su marco normativo. En el
siguiente apartado se pretenden sefialar las diferencias y similitudes.

Si partimos de la idea de que la independencia en las resolucio-
nes de los OCA tiene relaciéon directa con la independencia de los

% Idem.

% Idem. Sefiala Alejandra Palacios que existen distintas “versiones o profundidades
de las autonomias”, las cuales son: autonomia funcional, técnica, organica, presupues-
tal y normativa.
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titulares de estos 6rganos, podemos afirmar que los procesos de de-
signacion de los titulares de los OCA resultan fundamentales para
la puesta en practica de la autonomia de estos érganos y el cumpli-
miento de sus fines.

111. MODELOS DE DESIGNACION DE TITULARES Y CONSEJEROS DE

Los ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

En este apartado vamos a establecer “modelos de designacion™” de
los titulares de los OCA. Para efectos de este trabajo, un modelo de
designacion sera la relacién que existe entre requisitos de elegibili-
dad para ser titular de un OCA y el proceso de designacién en si.
Entendiéndolo de esta forma nos percataremos que los procesos de
designacion contienen a su vez variantes que pueden ser agrupadas
para facilitar el estudio y comprension de las designaciones.

Para David Held, un modelo es una “construccion teérica disena-
da para explicar los elementos clave [de un determinado objeto de
estudio] y su estructura subyacente de relaciones”.? Por lo anterior,
en este trabajo nos proponemos analizar la relaciéon entre requisitos
de los aspirantes a titulares de OCA y formas de designacion; so-
mos conscientes que hay otras relaciones entre diversos elementos,
no obstante, por razones metodologicas analizaremos unicamente
esta relacion. Como se ha mencionado, nuestra hipotesis es que los
poderes tradicionales tienen injerencia en la designacién de titula-
res de los OCA a través de la relacion que existe entre requisitos de

7 Hemos decidido adoptar en este trabajo la denominacién “modelos de designa-
ci6n” por las razones que a continuaciéon se comentan. La Real Academia de la Len-
gua Espailola define la voz “modelo” de la siguiente manera, en su acepcién primera
y cuarta: “l.m. Arquetipo o punto de referencia para imitarlo o reproducirlo. [...] 4.
m. Esquema tedrico, generalmente en forma matematica, de un sistema o de una rea-
lidad compleja, como la evolucién econdémica de un pais, que se elabora para facilitar
su comprension y el estudio de su comportamiento.”

% Held, David, Modelos de Democracia, trad. por Maria Hernandez, 3a. ed., Madrid,
Alianza, 2007, p. 25. El texto en corchetes es propio.
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elegibilidad y formas de designaciéon, que son dos elementos que
forman parte de un disefio institucional especifico de cada 6rgano.

Es pertinente mencionar que en este trabajo nos avocaremos uni-
camente a los nueve OCA a nivel federal o nacional y no a los mas
de doscientos que existen en el ambito local. Ademas, cabe precisar
que el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social (CONEVAL), pese a ser formalmente un OCA, establecido
en el apartado c del articulo 26 de la CPEUM, materialmente es un
organismo descentralizado, en virtud de que, hasta el momento, no
se ha expedido su normatividad por el Congreso de la Unién. En
ese sentido, se ha incluido en el analisis porque existen alusiones
tanto al proceso de designacion como a los requisitos de elegibilidad
de los titulares de su 6rgano de gobierno en la CPEUM, aunque no
deja de tener particularidades propias de su naturaleza juridica.

A continuacién, se presenta un cuadro que ilustra la forma en
que los poderes tradicionales colaboran entre si en los procesos de
designacién de los titulares de los OCA: Designaciones de titulares
de los OCA»

De entre los
cinco miembros
se elige a uno
que sera el Go-
bernador, los
demdas miem-
bros seran Sub-
gobernadores
del Banco.

(CGamara de
Senadores o
Comisién Per-
manente del
Congreso de la
Unién)

Organo Titular (es) Poder(es) que Fundamento CPEUM
Constitucional interviene (n) dela Ley
Auténomo respectiva
Banco de Junta de Go- Poder Ejecu- Arts. 38-41, Ley | Art. 28
Meéxico bierno (cinco tivo/ Poder del Banco de
miembros) Legislativo Meéxico (LBM)

% Cuadro de elaboracién propia a partir de la consulta a la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos y las leyes aplicables de cada Organo Constitucional Auténomo.
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Organo Titular (es) Poder(es) que Fundamento CPEUM
Constitucional interviene (n) dela Ley
Auténomo respectiva
Instituto Nacio- | Consejo Gene- | Poder Legislati- | Art. 36, Ley Art. 41,
nal Electoral ral, integrado | vo (Camara de | General de Apartado
de la siguiente | Diputados) Institucionesy | Adela
manera:* Procedimien- Base V
En casos excep-
. tos Electorales
1) Componente | cionales: Poder
. . (LGIPE)
profesional y Judicial’
espec1ahz.ado: Se contempla
Un consejero S
. un comite tec-
presidente y .
. . nico de evalua-
diez consejeros | ., .,
cién.
electorales.
2) Componente
politico.
Comisiéon Na- | Presidente Poder Legisla- [ Art. 10, Ley de [ Art. 102
cional de los tivo (Camara la Comision Apartado
Derechos Hu- de Senadores Nacional de B
manos o por la Comi- | los Derechos
sion Permanen- | Humanos (LC-
te del Congreso | NDH)
de la Unién)

% La clasificacién (componente profesional y especializado y; componente politico)

es de César Astudillo, quien destaca que la composicién tripartita se establecié desde
el Instituto Federal Electoral. El componente politico estd integrado por “representan-
tes de cada uno de los partidos politicos con registro y reconocimiento y representan-
tes del Poder Legislativo”. Véase, Astudillo César, Derecho Electoral Mexicano, México,
Porraa, 2020, p. 168. Para efectos de este trabajo nos enfocaremos en el componente
profesional y especializado.

I De conformidad con articulo 41 apartado A de la Base V de la CPEUM.
32 En su conformacién participan el 6rgano de direccién politica de la Camara de

Diputados, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos y el Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion Puablica y Proteccién de Datos Personales.
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Organo Titular (es) Poder(es) que Fundamento CPEUM
Constitucional interviene (n) dela Ley
Auténomo respectiva
Instituto Nacio- | Junta de Go- Ejecutivo Fe- Arts. 67- 71, Art. 26
nal de Estadisti- | bierno (cinco deral/ Poder Ley del Sistema | Apartado
cay Geografia | miembros) Legislativo (Ca- | Nacional de B
mara de Se- Informacion
nadores o por | Estadistica y
la Comision Geografica (LS-
Permanente del | NIEG)
Congreso de la
Unién)
Comision Fede- | Pleno/Comi- Poder Ejecu- Art. 14, Ley Art. 28
ral de Compe- | sionados (siete) | tivo/ Poder Federal de Com-
tencia Econo- Legislativo petencia Econo-
mica (Camara de mica (LFCE)
Senadores)
Se contempla
un Comité de
Evaluacién.®
Instituto Fede- | Pleno/Comi- Poder Ejecu- Art. 11, Ley Art. 28
ral de Teleco- sionados (siete) | tivo/ Poder Federal de Tele-
municaciones Legislativo comunicaciones
(Camara de y Radiodifusién
Senadores) (LFTR)

Se contempla
un Comité de
Evaluacién.

3 De acuerdo con el articulo 28 de la CPEUM, el Comité de Evaluacién esta inte-
grado “por los titulares de Banco de México, el Instituto Nacional para la Evaluacién
de la Educacion y el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia”. Cabe precisar
que, el INEE ya no es un OCA, no obstante, sigue apareciendo en la conformacién de
este Comité de Evaluacién, siendo un evidente error.

3t Idem.
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deral

Organo Titular (es) Poder(es) que Fundamento CPEUM
Constitucional interviene (n) dela Ley
Auténomo respectiva
Instituto Nacio- | Pleno/ Comi- | Poder Legisla- | Art. 18, Ley Art. 6
nal de Transpa- | sionados (siete) | tivo (Camara Federal de Apartado
rencia, Acceso a de Senadores). | Transparenciay | A
la Informacion Posibilidad a Acceso ala In-
Pablica y Pro- veto por parte | formacion Pa-
teccion de Da- del Ejecutivo blica (LFTAIP)
tos Personales Federal.
Consejo Na- Presidente y Poder Legislati- | N/A Art. 26,
cional de Eva- | consejeros (seis) | vo (Camara de Apartado
luacién de la Diputados). G
Folitica de De- Posibilidad a
sarrollo Social
veto por parte
del Ejecutivo
Federal.
Fiscalia General | Fiscal General | Poder Legisla- | Art. 8, Ley de la | Art. 102
de la Reptblica | de la Republica | tivo (Camara Fiscalia General | Apartado
de Senadores) y | de la Republica | A
Ejecutivo Fe- (LFGR)

A continuacioén, se presenta una tabla con la forma de designa-

cion de los integrantes de Consejos Consultivos de los OCA.

Cabe mencionar que en este estudio hemos incluido tinicamente
alos Consejos Consultivos de CNDH e INAI y al Consejo Ciudada-
no de la FGR, debido a que en su integracién participa uno de los

poderes tradicionales: el legislativo. El criterio sefialado sirvi6 para

dejar fuera del analisis dos casos: el del Instituto Federal de Teleco-

municaciones, pues es el Pleno del mismo Instituto quien nombra

a las 15 personas que integran su Consejo Consultivo.” El caso del

INEGI es similar dado que cuenta con un Consejo Consultivo Na-

cional, de acuerdo con el articulo 14 de la Ley del Sistema Nacional

% Articulo 34 de la LFTR.
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de Informacion Estadistica y Geografica, pero en la integracion de

este no intervienen los poderes tradicionales.

Designaciones de integrantes de Consejos Consultivos®

Organo Titular (es) | Poder(es) que Fundamento CPEUM
Constitucional interviene (n) de la Ley res-
Auténomo pectiva
Comision Nacio- | Consejo Poder Legisla- Art. 17, LC- Art. 102
nal de Derechos | Consultivo | tivo (Camara NDH Apartado B
Humanos (diez conse- | de Senadores o
jeros) por la Comisién
Permanente del
Congreso de la
Unién)
Instituto Nacio- | Consejo Poder Legisla- Art. 53, LF- Art. 6
nal de Transpa- | Consultivo | tivo (Camara TAIP Apartado A
rencia, Acceso a (diez conse- de Senadores).
la Informacién . Posibilidad a un
Publica y Pro- jeros) veto por parte
teccion de Datos del Ejecutivo
Personales Federal.
Fiscalia General | Consejo Poder Legislati- | Art. 99, LFGR | N/A
de la Republica | Ciudadano | vo (Camara de
. Senadores)
(cinco con-
sejeros)

La metodologia que hemos establecido para el cumplimiento del

objetivo de este apartado es la siguiente. En un primer momento se

clasificaran los requisitos de elegibilidad —dado que en el aparta-

do previo ya se explico qué poderes tradicionales intervienen en la

designacion de los titulares de los OCA— en un segundo momento

estaremos en condiciones de analizar ambos aspectos.

% Cuadro de elaboracion propia a partir de la consulta a la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes aplicables de cada Organo Constitucional

Auténomo.
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Hemos usado la palabra “Patréon” para designar aquel requisito
que se presenta mas de una vez en un determinado criterio. Ademas,
en clertas ocasiones hemos denominado “Subpatrén” a un modelo
que se diferencia del “Patréon” sin ser radicalmente distinto. Por tl-
timo, hemos usado la palabra “Caso especial” cuando un requisito
se establece solamente por un OCA. Esta metodologia evidenciara
lo siguiente: primero, la mayoria de los criterios se repiten en todos
los OCA y segundo, existe un diferente tratamiento de un mismo
requisito, de acuerdo con el OCA que se trate. Todo ello, nos per-
mitird cuestionarnos sobre si esas distinciones estan justificadas o
no. Asimismo, podremos valorar cual es el mejor tratamiento nor-
mativo. Del analisis realizado a los nueve OCA existentes hasta el
momento y respecto de cada uno de los “criterios de elegibilidad”*
para ser titular de los OCA, hemos encontrado temas que se inte-
rrelacionan y por lo cual, a fin de advertir las virtudes y carencias de
cada uno, los hemos agrupado bajo los siguientes grupos:

1. CRITERIO DE NACIONALIDAD Y CIUDADANIA

a. Patréon I (nacionalidad mexicana por nacimiento). De los nueve
OCA existentes, la tendencia respecto al requisito que nos ocupa
es la siguiente: “Ser ciudadano mexicano por nacimiento”. Son seis
los OCA que asumen este criterio: Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos (CNDH)*; Instituto Nacional de Estadistica y Geogra-
fia (INEGI)*; Comision Federal de Competencia Econémica (CO-
FECE); Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT)*; Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informaciéon Publica y

%7 Para ello se ha consultado tanto la CPEUM como la legislacién aplicable a cada
uno de los OCA.

8 Articulo 9°, fraccién I, de la LCNDH.
% Articulo 69, fraccién I, de la LSNIEG.

# Tanto para COFECE como IFT] articulo 28, parrafo 23, fraccién I, de la
CPEUM.
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Proteccion de Datos Personales (INAI)*' y la Fiscalia General de la
Republica (FGR)*.

1. Subpatrén II: El Banco de México (BANXICO) ademas del
requisito de ser ciudadano mexicano por nacimiento estable-
ce que éste no debe adquirir otra nacionalidad.* El Instituto
Nacional Electoral (INE) establece similar requisito, con la di-
ferencia de que omite la palabra “mexicano” después de “ciu-
dadano”, es decir, se establece: “ser ciudadano por nacimiento
que no adquiera otra nacionalidad”.**

b. Caso especial I (ciudadano mexicano): el Consejo Nacional de Eva-
luacién de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL) establece

como requisito tnicamente ser ciudadano mexicano.

2. CRITERIO DE PLENO GOCE Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS

a. Patrén I: la tendencia en este requisito es la siguiente: “Estar en ple-
no goce de sus derechos civiles y politicos.”, los OCA que asumen
este criterio son: BANXICO,* INE,* CNDH"Y, INEGI,* COFE-
CE, IFT.* En el caso del INAI, es similar el criterio, sin embargo,
se sustituye el verbo “gozar” por “ejercer”.”®

b. Patrén II (omisiéon del criterio): E1 CONEVAL y la FGR omiten este

requisito.

# Articulo 28, fraccion 1, de la LFTAIP.

2 Articulo 18, fraccion I, de la LFGR.

3 Articulo 39, fracciéon I, de la LBM.

# Articulo 38, numeral 1, inciso a), de la LGIPE.
* Articulo 39, fracciéon I, de la LBM.

% Articulo 38, numeral 1, inciso a), de la LGIPE.
¥ Articulo 9°, fraccion I, LCNDH.

8 Articulo 69, fraccién I, LSNIEG.

¥ Tanto para COFECE como IFT, articulo 28, parrafo 23, fraccién I, de la
CPEUM.

%0 Articulo 28, fraccion I, de la LFTAIP.
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3. CRITERIO DE EDAD

a. Patron I, (edad maxima):

1. Subpatrén I.1: BANXICO establece que el aspirante no
podra tener mas de sesenta y cinco anos cumplidos en la
fecha de inicio del periodo durante el cual desempenara
su cargo.’!

ii.  Subpatron 1.2: INEGI dispone que el aspirante no debe
tener mas de setenta anos cumplidos a la fecha en que
la designacion sea entregada al Senado de la Republica
0, en su caso, a la Comision Permanente, para su ratifi-
caciéon.”

b. Patrén I, (edad minima):

i. Subpatréon II.1 (criterio de 35 afios cumplidos): la
CNDH dispone que el aspirante debera tener treinta y
cinco anos cumplidos el dia de su eleccion;* en el caso
del INAI, establece similar condicién con la tnica di-
ferencia que utiliza el término “designaciéon” en lugar
de eleccion;® asimismo, la FGR dispone similar condi-
cion a la del INAL>» Cabe destacar que, pese a que la
CPEUM establece que en el caso de la COFECE e IFT
el aspirante deberd ser mayor de 35 afos de edad,” lo
cierto es que en la practica opera bajo el criterio 35 anos
cumplidos.”’

I Articulo 39, fraccién I, de la LBM.

%2 Articulo 69, fraccion I, LSNIEG.

% Articulo 9°, fraccion I, LCNDH.

5 Articulo 28, fraccion 11, de la LFTAIP,

% Articulo 18, fraccién II, de la LFGR.

% Articulo 28, parrafo 23, fraccién 11, de la CPEUM.

7 En la Convocatoria publica de 15 de febrero de 2021 expedida por el Comité
de Evaluacién se menciona en la secciéon Términos, Segundo. Procedimiento, Etapa
I. Registro de aspirantes, punto dos, “Sélo podran registrarse quienes tengan 35 afios
cumplidos antes del 23 de abril de 2021”. Disponible en: http://www.comitedeevalua-
cion.orgmx/2021/doc/CnvFebCOFECE.pdf [consultado el 1 de agosto de 2021].
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ii.  Subpatrén I1.2. (mas de 30 anos cumplidos): Solo el INE
establece este criterio, la LGIPE establece que el aspi-
rante deberad tener mas de treinta afnos el dia de la de-
signacion.”

c. Caso especial I (omisién del criterio): Respecto del CONE-
VAL, se omite este criterio.

4. CRITERIO DE EXPERIENCIA:®®

a. Patron I (3 afos de experiencia): En los casos de COFECE e
IFT, se requiere que el aspirante se haya desempenado como
minimo tres aflos en forma destacada en actividades profesio-
nales, de servicio publico o académicas sustancialmente rela-
cionadas con materias afines a la competencia econémica.*
En este caso se contempla: 1) experiencia profesional (posible-
mente refiriéndose al ambito privado y puablico), 2) del servi-
cio publico (dmbito publico) y 3) a la experiencia académica
(ambito publico y privado, ya que no distingue).

b. Patron II (5 anos de experiencia): tratandose de BANXICO se
precisa que el aspirante debera “haber ocupado por lo menos
durante cinco afios, cargos de alto nivel en el sistema financie-
ro mexicano o en las dependencias, organismos o instituciones
que ejerzan funciones de autoridad en materia financiera.”,
ademas de ello, precisa que debera “Gozar de reconocida
competencia en materia monetaria”.® No obstante, la Ley es-
tablece que se podra designar a dos de los cinco miembros
sin que cumplan con los criterios antes mencionados “quienes
deberan de ser profesionales distinguidos en materia econo-
mica, financiera o juridica”. En tal caso, estos dos miembros

% Articulo 38, numeral 1, inciso c), de la LGIPE.

9 Es uno de los criterios mas heterogéneos y si bien se menciona en casi todos los
casos no hay una tendencia. Hemos agrupado los mas afines.

% Articulo 28, parrafo 23, fraccién V, de la CPEUM.
51 Articulo 39, fraccion 11, de la LBM.
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no podran ser designados como Gobernador antes de haber
cumplido tres afos en su cargo.®” En el caso del INEGI, el
aspirante debera haber ocupado por lo menos durante cinco
anos algan cargo de alto nivel en los sectores publico o priva-
do, o ser un académico de reconocido prestigio en las materias
de estadistica, geografia o economia; ademas debera ser pro-
fesional distinguido en las materias antes mencionadas.®

c. Patron III (10 anos de experiencia): La CPEUM, establece
como requisito para el aspirante a la titularidad del CONE-
VAL, que éste debera tener experiencia minima de diez anos
en materia de desarrollo social.

d.Patron IV (experiencia en general sin mencionar anos). Este
patrén se subdivide de la siguiente manera:

1. Subpatron IV.1: En el caso del INE, el aspirante debera
contar con la experiencia y conocimientos que le permi-
tan el desempeno de sus funciones.” Por otra parte, en la
CNDH el aspirante debera de contar con experiencia en
materia de derechos humanos o en “actividades afines
reconocidas por las leyes mexicanas y los instrumentos
juridicos internacionales”.*

ii. Subpatréon IV.2: La Ley de la FGR, establece como ele-
mentos que componen la buena reputacion: “I. El Obje-

52 Articulo 39, fraccion II, segundo pérrafo, de la LBM.
% Articulo 69, fraccién II, de la LSNIEG.

o Este es el OCA que establece mas afnos de experiencia. Ademds, la CPEUM,
dispone que el aspirante debera “tener reconocido prestigio en los sectores privado y
social, asi como en los ambitos académico y profesional” lo cual, complica atn mas el
cumplimiento del requisito, ya que esa redaccion precisa que el aspirante debera tener
prestigio en el ambito pablico y privado, asi como académico y profesional. Este caso
especial, resulta ser el mas restrictivo de todos.

% Articulo 38, numeral 1, inciso d), de la LGIPE.

5 Articulo 9° fraccién III, de la LCNDH. Este criterio es ambiguo, ya que no
queda claro qué tipo de actividades (profesionales, académicas o de servicio publico),
ni en que sector (privado, publico), asi, de acuerdo con ciertas interpretaciones podria
darse el caso en que se negase a un aspirante ser titular de un OCA, aduciendo algin
postulado fundado en esta disposicion tan amplia.
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tivo que se refiere a la calidad profesional relevante, trayectoria
en el servicio piiblico o en ejercicio de la actividad juridica,
y II. El Subjetivo que se refiere a la honorabilidad, alta
calidad técnica, compromiso con valores democraticos,
independencia y reconocimiento social”,*” tal como pue-
de apreciarse, el elemento objetivo hace alusioén a la tra-
yectoria profesional, ya sea publica o privada, por ello
puede inferirse que se requiere de una evaluacién de la
experiencia, sin embargo, no menciona cuantos anos se
requieren en dicha area.

e. Caso especial I (omision): En el caso del INAI, no establece

como requisito la experiencia.®

5. CRITERIO DE BUENA REPUTACION

a. Patrén I: la tendencia en este requisito es la siguiente, “Gozar
de buena reputacion”, los seis OCA que asumen este criterio
son: INE,* CNDH,” COFECE, IFT," INAI”? y la FGR.” Res-
pecto a ésta ultima, hemos senalado que, conforme a la Ley de
la FGR, la buena reputaciéon se compone por dos elementos,
uno objetivo consistente en: “la calidad profesional relevante,
trayectoria en el servicio publico o en ejercicio de la actividad
juridica” y uno subjetivo, que se refiere a “la honorabilidad,
alta calidad técnica, compromiso con valores democraticos,

57 Articulo 18, parrafo quinto, fracciones I y I, de la LFGR. El resaltado es propio.

% Si bien incluye el requisito de “Gozar de buena reputaciéon” en este caso la ley
es omisa en definir qué elementos contiene, contrario a la Ley de la FGR antes men-
cionada. Por lo tanto, se concluye que no hay requisito en el criterio de experiencia,
siendo el tnico de los nueve OCA que no la contempla.

% Articulo 38, numeral 1, inciso ¢), de la LGIPE.
7 Articulo 9°, fraccién VI, de la LCNDH.

I Tanto para COFECE como para IFT: Articulo 28, parrafo 23, fraccion 111, de
la CPEUM.

2 Articulo 28, fraccion 111, de la LFTAIP.
% Articulo 18, fraccién IV, de la LFGR.



MARCO ANTONIO CONTRERAS MINERO / MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA 79

independencia y reconocimiento social”.’

b. Patrén II (omision): Tres son los OCA que son omisos res-
pecto del criterio “gozar de buena reputacién”: BANXICO,
INEGI y CONEVAL. Si bien, BANXICO menciona “reco-
nocida competencia”,”” INEGI “ser profesional distinguido™’®
y CONEVAL “reconocido prestigio”, como requisitos para el
aspirante a ser titular del OCA, consideramos que ninguno
de estos puede encuadrar en el criterio de buena reputaciéon
ya que se puede tener reconocida competencia o ser un pro-
fesional distinguido o con reconocido prestigio y no por ello,
necesariamente, gozar de buena reputacion. Al final queda a
la libre interpretacion y estimamos que eso es perjudicial para
el aspirante debido a que puede dar lugar a arbitrariedades.

6. CRITERIO DE TITULO PROFESIONAL Y ANTIGUEDAD:

a. Patron I (poseer cualquier titulo profesional sin acreditar anti-
giedad): Dos OCA son los que establecen el requerimiento de
poseer titulo profesional pero no establecen antigiiedad para
el mismo, son los casos de la COFECE y el IFT.”7 Cabe hacer
la precision de que este criterio puede relacionarse con el de
experiencia y como ya habiamos mencionado, en el caso de la
COFECE se requiere tener experiencia en materias afines a la
competencia econ6émica; y en el caso del IFT, materias afines
a la radiodifusion o telecomunicaciones.

b. Patron II (Titulo profesional y antigiiedad):

1. Subpatron II. 1: Para el caso del INE no se menciona
una profesiéon en especifico, solamente que el titulo pro-
fesional de nivel licenciatura deba tener una antigiiedad
minima de cinco anos al dia de la designacion.™

™ Articulo 18, parrafo quinto, fracciones I y II, de la LFGR
> Articulo 39, fraccién 11, de la LBM.
7% Articulo 69, fraccion 11, de la LSNIEG.

77 Tanto para COFECE como para IFT: Articulo 28, parrafo 23, fraccién 1V, de
la CPEUM.

78 Articulo 38, numeral 1, inciso d), de la LGIPE.
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ii. Subpatrén II. 2: La FGR que establece que el aspirante
debera contar con Titulo Profesional de Licenciado en
Derecho que debera tener una antigiedad minima de
diez afos,” sin mencionar si sera al dia de la designacion
o algin otro criterio que permita dar mas certeza al pro-
ceso de contabilizar ese tiempo.*

c. Patron 111 (Se omite este criterio): Cinco son los OCA en los
que no se hace mencién expresa sobre el requisito de tener
titulo profesional, es el caso de: BANXICO, CNDH (criterio
de experiencia), INEGI* (si bien menciona que debera ser un
Profesional distinguido y podria inferirse, no menciona expre-
samente el criterio que nos ocupa), INAI y CONEVAL.

7. CRITERIO DE IMPEDIMENTO CON ANTECEDENTES PENALES:

a. Patron I: ocho OCA contemplan algtin requisito que se relacio-
na a un posible antecedente penal del aspirante como impedi-
mento para poder ser designado, esta situacion restringe en di-
versa medida el acceso a los 6rganos de gobierno de los OCA.*

b. Caso especial I: En el caso de CONEVAL la CPEUM, es omi-

sa respecto a este criterio.

7 Articulo 18, fraccién 111, de la LFGR.

8 Se debe destacar que la LCNDH contempla dentro de su apartado de reque-
rimientos para aspirante a ser titular, el que éste “preferentemente” deba tener titulo
de Licenciado en Derecho, lo cual, pareciera no ser propiamente un requisito sino un
punto a evaluar favorablemente a determinado aspirante. Por estas razones no se ha
incluido en el siguiente patrén.

81 Articulo 69, fraccién II, de la LSNIEG.

% La CNDH en el articulo 9°, fraccién VI, de la LCNDH; el INEGI en el articulo
69, fraccion 111, de la LSNIEG; la COFECE y el IFT, en el Articulo 28, parrafo 23,
fraccion 11, de la CPEUM; el INAI en el articulo 28, fraccion 111, de la LFTAIP; la
FGR en el articulo 18, fraccion 'V, de la LFGR; BANXICO en el articulo 39, fracciéon
III, de la LBM; el INE, en el articulo 38, numeral 1, inciso e), de la LGIPE.
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8. CRITERIO DE IMPEDIMENTO CON ANTECEDENTES POLITICOS:®

a. Patron I (omision): Seis OCA no contemplan ningtn requi-
sito que sirva de impedimento para que las personas que tie-
nen antecedentes en la actividad politica puedan acceder a
ser titulares de estos 6rganos, son los siguientes: BANXICO,
INEGI, COFECE, IFT, INAI y FGR.

b. Patréon II (existe impedimento): E1 INE establece los siguientes
impedimentos para el aspirante a Consejero electoral: 1) No
haber sido registrado como candidato, ni haber desempefiado
cargo alguno de elecciéon popular en los Gltimos cuatro anos
anteriores a la designacion.® 2) No desempenar ni haber des-
empefnado cargo de direcciéon nacional o estatal en algun par-
tido politico en los tltimos cuatro anos anteriores a la designa-
cion.” En el caso de la CNDH establece como impedimento
que el aspirante no desempefie ni haya desempenado cargo
de direccién nacional o estatal, en algun partido politico en
el afio anterior a su designacion.” En el caso de CONEVAL
establece como impedimento que el aspirante no debe perte-
necer a algun partido politico o haber sido candidato a ocupar
un cargo publico de eleccion popular, sin embargo, no precisa
los alcances temporales de dicho requisito.

 Este criterio en particular es de gran relevancia debido a que deberia de estar
adecuado a cada OCA y sus funciones.

8 Articulo 38, numeral 1, inciso g), de la LGIPE.
% Articulo 38, numeral 1, inciso h), de la LGIPE. A manera de comentario, nos

parece adecuada la medida, no obstante, tratandose de una materia tan permeada por
intereses politicos como es la Electoral, podrian no ser los afios suficientes.

8 Articulo 9°, fraccion IV, de la LCNDH.
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9. CRITERIO DE IMPEDIMENTO PARA DETERMINADOS SERVIDORES
PUBLICOS:®?

a. Patron I:

1. Subpatréon I.1 (separarse cuatro afios antes): en el caso
del INE, el aspirante se debe de separar del cargo cuatro
anos antes del dia de su nombramiento, siempre y cuan-
do haya sido: 1. Secretario de Estado; 2. Fiscal General
de la Republica o Procurador de Justicia de alguna en-
tidad federativa; 3. Subsecretario u oficial mayor en la
Administracion Pablica Federal o estatal; 4. Jefe de Go-
bierno del Distrito Federal, ni Gobernador, 5. Secretario
de Gobierno Estatal.®

ii. Subpatréon L.2. (separarse un afo antes): En la CNDH:
El aspirante se debe separar del cargo un ano antes de
la “eleccion” si fue: 1. Secretario o Subsecretario de Es-
tado; 2. Procurador General de la Republica o Procu-
rador general de justicia de alguna entidad federativa;
3. Gobernador o Jefe de gobierno del Distrito Federal.®
COFECE e IFT* establecen que durante el afio previo

8 Respecto de este criterio cinco de los nueve OCA lo contemplan, aunque de
diversa forma, solamente en cuatro OCA no se menciona este criterio y son: BANXI-
CO, INEGI, CONEVAL y FGR, a continuacién, se presenta el patrén encontrado.
Tal como se puede apreciar en todos los OCA mencionados en el Patron 1. subsisten
los criterios de: Secretario de Estado, Fiscal General de la Reptblica, Gobernador de
algin Estado o Jefe de Gobierno de la Ciudad de México. Ademas de las variantes
temporales que se describieron anteriormente, podemos decir lo siguiente: 1) el INE
es el inico que contempla Subsecretario u oficial mayor en la Administracion Pablica
Federal o estatal, y Secretario de Gobierno Estatal; 2) la CNDH es la tnica que con-
templa Subsecretario de Estado; 3) La COFECE y el IFT contemplan el criterio de:
Senador, Diputado Federal o local; 4) Mientras que el INAI solo se refiere a Senador
y Diputado Federal.

8 Articulo 38, numeral 1, inciso i), de la LGIPE.
8 Articulo 9°, fraccién V, de la LCNDH.

9 Tanto para COFECE como para IFT: Articulo 28, parrafo 23, fraccién VII, de
la CPEUM.
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a su nombramiento el aspirante no debi6 haber sido: 1.
Secretario de Estado; 2. Fiscal General de la Republica;
3. Senador, Diputado federal o local; 4. Gobernador de
algiin Estado o Jefe de Gobierno de la Ciudad de Méxi-
co. Por su parte, el INAI*' no incluye en su lista a dipu-
tados locales, manteniendo a los demas para los casos de

COFECE e IFT.

b. Patron II (Omisién). Cuatro OCA no contemplan impedi-
mento si el aspirante fue servidor pablico u ocupd un pues-
to de eleccion popular, son los siguientes OCA: BANXICO,
INEGI, CONEVAL y FGR.

10. CRITERIO DE RESIDENCIA:

a. Patron I:

1.

11.

Subpatrén 1.1 (dos altimos afios con excepcién): En el
caso del INE, la Ley General de Instituciones y Procedi-
mientos Electorales contempla como requisito: “Haber
residido en el pais durante los altimos dos afios, salvo
el caso de ausencia en servicio de la Republica por un
tiempo menor de seis meses”.”

Subpatron 1.2 (dos Gltimos afios sin excepcion): En el caso
del INAI el aspirante a ser Comisionado debera “Haber
residido en el pais durante los dos aflos anteriores al dia
de la designacion”.” No hay salvedades por ausencia.

b. Patron II (omision de este criterio): Los siete OCA que no exi-
gen como requisito que sus titulares tengan cierto tiempo de
residencia en el pais son: BANXICO, CNDH, INEGI, CO-
FECE, IFT, CONEVAL, FGR.

9 Articulo 28, fraccién V, de la LFTAIP.
9 Articulo 38, numeral 1, inciso f), de la LGIPE.
9 Articulo 28, fraccion 1V, de la LFTAIP.
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11. CRITERIO DE CONOCIMIENTO DE LA MATERIA:®

a. Patron I En el caso de la COFECE vy el IFT, se establece que
debera el aspirante “Acreditar, [...] los conocimientos técnicos
necesarios para el ejercicio del cargo.” En el caso del INE, se
establece que debera “Contar con los conocimientos que les
permitan el desempefio de sus funciones”.*

b. Patrén II (omision): Seis OCA no expresan especificamente en

la ley este criterio como requisito de elegibilidad. Siendo los
siguientes: BANXICO, CNDH, INEGI, INAI, CONEVAL vy

FGR.”

IV. ANALISIS DE LOS MODELOS

En este analisis usaremos tres ejes rectores para resaltar algunas
cuestiones relacionadas con los requisitos de elegibilidad y la forma
de designacion de los titulares de los OCA, nos referimos a la neu-
tralidad politica, la legitimidad y la especializacién técnica.

Al respecto, Ileana Moreno ha senalado que se trata de justifi-
caciones de los OCA. La neutralidad politica se refiere a que estos oOr-
ganos deberian de ser capaces de evitar las influencias politicas. La
segunda, tiene que ver con la pérdida de legitimidad del Estado, por
ello, sostiene que cuando se dota a un 6rgano de autonomia es una

% Solamente tres de los nueve OCA mencionan expresamente que el aspirante a
ser titular de dichos 6rganos debera contar con los conocimientos necesarios.

% Articulo 28, parrafo 23, fracciéon VI, de la CPEUM.
% Articulo 38, numeral 1, inciso d), de la LGIPE.

97 Si bien hacen alusién a: “reconocida competencia en materia monetaria” aun-
que con ciertas salvedades (BANXICO); “contar con experiencia en materia de de-
rechos humanos o actividades afines” (CNDH); “ser profesional distinguido en mate-
rias relacionadas con la estadistica, la geografia o la economia” (INEGI); “reconocido
prestigio en los sectores privado y social, asi como en los ambitos académico y profe-
sional” (CONEVAL). En el caso de la FGR ¢ INAI no hay nada parecido. Por ello,
ninguna de estas disposiciones da certeza sobre la acreditaciéon de los conocimientos
técnicos necesarios para ser titular del OCA.
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“solucion extrema ante la falta de legitimidad”. La especializacion
técnica implica que “los funcionarios del 6rgano sean especialistas
en la materia”.”

En ese sentido, utilizaremos los modelos antes expuestos para de-
terminar si se cumple o no con estas aspiraciones, mismas que, en teo-
ria, son las que justifican la razén de la autonomia de estos 6rganos.

En primer lugar, la neutralidad politica, como eje rector, se rela-
ciona con el criterio que hemos denominado: “criterio de impedi-
mento antecedentes politicos”. En este aspecto, en la mayoria de los
casos se trata de una materia pendiente pues como se desprende de
los modelos de designacién estudiados, solo la CNDH, el INE y el
CONEVAL, han establecido requisitos que imposibilitan el acceso
a ser titulares de los OCA a aquellas personas con antecedentes en
la actividad politica.

Cabe destacar que, en primera instancia, se trate de presentar a
los OCA como entes neutros politicamente y, por otra parte, existan tan
pocos filtros para impedir que politicos lleguen a cargos clave. Lo
anterior se hace evidente puesto que seis OCA (BANXICO, INEGI,
COFECE, IFT, INAI y FGR) son omisos al respecto, es decir, no
establecen reglas claras para impedir que las personas del ambito
politico ingresen como titulares de un OCA. Ademas, desde nuestro
punto de vista existe una gran area de oportunidad en este rubro,
porque incluso los ordenamientos que contemplan este criterio lo
hacen de manera limitada.

Por cuanto hace a la legitimidad, como eje rector, hemos conside-
rado que se relaciona con el “criterio de buena reputaciéon” con-
catenado al de “conocimiento en la materia”, debido a que buena
parte de lo que legitima a los OCA es precisamente su caracter
técnico y las decisiones que toman, como se ha dicho los OCA se
legitiman constantemente en cada una de sus determinaciones.

% Moreno Ramirez, lleana, Los drganos constitucionales auténomos en el ordenamiento ju-
ridico mexicano, México, Porrta, 2005, pp. 29- 38. Es preciso aclarar que también la
autora hace precisiones al respecto de cada punto.
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Respecto al “criterio de buena reputacion”, seis de los nueve OCA
lo mencionan expresamente como requisito para ser aspirante a ti-
tular, lo cual es favorable. Sin embargo, no deja de ser un criterio
con un alto nivel de subjetividad. La Ley de la FGR es la tnica que
se ocupa en establecer qué debe entenderse por “gozar de buena
reputacién”, en su articulo 18 se establece que la buena reputacion
esta compuesta por un elemento objetivo y otro subjetivo. Por otra
parte, con el “criterio de conocimiento de la materia”, la tendencia
es que no se mencione especificamente como requisito para acceder
a ser titular de un OCA, aunque puede quedar implicito por los
filtros que existen (p. ej. examenes), sin embargo, no estaria de mas
resaltar esa cuestion o simplemente suprimirla de los OCA que la
tienen, en caso de que se determine que no es necesario.

En relacion con la especializacion técnica y para el caso del “criterio
de experiencia”, desde nuestro punto de vista, el modelo institu-
cional con un mejor disefio lo tiene COFECE e IFT. Sin embargo,
creemos pertinente homologar este criterio para los demas OCA,
sobre todo porque, como se advirtid, en el caso de CONEVAL, se
dispone por parte de la CPEUM que el aspirante tenga experiencia
minima de diez afos, siendo el criterio mas alto en este rubro. De lo
anterior, cabe hacer el cuestionamiento, ;Qué determina el criterio
de experiencia? ;En verdad es un filtro idéneo para elegir a los mas
preparados? El modelo de designacion de COFECE e IFT permite
que a través del examen de conocimientos el aspirante pueda de-
mostrar sus conocimientos y, por lo tanto, el requerir demasiados
anos de experiencia, impediria a ciertos aspirantes poder participar,
maxime que aun no hay un criterio que permita determinar por
qué en unos casos se piden tres, cinco o diez aflos de experiencia.

Existen otros criterios sefialados en los Modelos de Designacion
que en nuestra consideraciéon no se relacionan con alguno de los
ejes que hemos senalado, pero de los que conviene hacer algunos
comentarios. Respecto al “criterio de edad”, COFECE e IFT es-
tablecen que el aspirante deberd tener mas de treinta y cinco afos
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y, en el caso de la FGR basta con que tenga treinta y cinco, la
propuesta seria homologar todos los criterios. Por otra parte, en
relacion con el criterio de edad limite, BANXICO e INEGI lo in-
cluyen, sin que se justifique tal medida, ademas, establecen distintos
limites de edad. Consideramos que no deberia de impedirsele a las
personas acceder a estos puestos en condiciones en los que la edad
maxima no esta homologada ni justificada.

En relacién con el “criterio de residencia”, nos parece que la
tendencia deberia de ser regla. Es decir, siete de los OCA no con-
templan algun tipo de restricciéon de este tipo, mientras que el INAI
y el INE si lo hacen. No consideramos que este criterio sea razona-
ble, porque en caso de que el argumento para justificar tal requisito
fuera el que las personas aspirantes a ser titulares de algin OCA
debieran estar informadas de lo que ocurre en el pais, (lo cual no
esta claro), en un mundo con muchas opciones de comunicacion es
muy complicado no estar enterado de lo que pasa al otro lado del
mundo, a menos que asi se quiera. Por lo anterior, este criterio nos
parece que carece de justificaciéon razonable.

Finalmente, para el analisis de los procesos de designacién con-
sideramos que debe tomarse en cuenta el momento en que fueron
creados los OCA por el poder reformador de la Constituciéon. De
acuerdo con Gerardo Acuayte, los OCA pueden dividirse en dos ge-
neraciones atendiendo a las causas que les dieron origen, se consi-
dera que BANXICO, CNDH, IFE (ahora INE), INEGI pertenecen
a la primera generacion y el resto a la segunda.”

Por su parte, nosotros observamos que los procesos de designa-
cion y los requisitos de elegibilidad son mas detallados en el texto
Constitucional tratandose de los 6rganos de segunda generacion, a

9 Sobre la primera y segunda generacién de los OCA véase Acuayte Gonzalez,
Gerardo, “Motivos de la irrupcién de los 6rganos constitucionales autonomos en el or-
denamiento juridico mexicano” en Lopez Olvera, Miguel Alejandro (coord.), “Poderes
tradicionales y drganos constitucionales autdnomos”, México, UNAM, IIJ, 2020, pp. 207- 213.
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diferencia de lo que sucede en la mayoria de los de primera;'® dicha
cuestion podria calificarse como excesivamente reglamentaria, no
obstante, consideramos que dada la importancia de estos 6rganos,
para el Estado mexicano, es una buena medida para blindar cons-
titucionalmente a los procesos de designacién y que no queden en
manos de la legislacién ordinaria.

vi. ExcuRsus: DERECHOS HUMANOS RELACIONADOS CON
LA DESIGNACION DE SERVIDORES POBLICOS, EL CASO DE LOS

TITULARES DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Las funciones que estan encomendadas a los OCA son de carac-
ter estatal, como ya ha senalado Pedro Salazar, son funciones que
se fueron sustrayendo al Poder Ejecutivo para trasladarse a los
OCA." La funci6n publica se entiende como la “actividad reserva-
da a los 6rganos depositarios del poder publico, explicable como la
actividad esencial del Estado contemporaneo [...] cuya realizacién
satisface necesidades publicas, es decir, necesidades del Estado.”'*
Las funciones publicas encomendadas a los poderes publicos y a los
OCA se concretan a través “de personas fisicas que, mediante su
actividad intelectual o fisica, desempefi[a]n el papel de funcionarios
o empleados publicos cuyas voluntades o acciones configuran la vo-
luntad o acciéon del Estado”.!® En 1982 a través de una importante
reforma constitucional'® se cambi6é la denominacién de “funcio-

1% Con excepcién del INE antes IFE, debido a la reforma de 2014.

10 Salazar Ugarte, Pedro, El poder Ejecutivo en la Constitucién mexicana. Del melaconstitu-
clonalismo a la constelacion de autonomias, México, FCE, 2017, pp.105.

12 Véase Fernandez Ruiz, Jorge y Lopez Olvera, Miguel Alejandro, Derecho admi-
nistrativo del estado de Hidalgo, México, Porraa-UNAM, 2007, p. 345.

15 Lopez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa de los servidores
piblicos en México, México, UNAM, 11J, 2016, pp. 60 y 61.

10t “Decreto de reformas y adiciones al Titulo Cuarto que comprende los articu-
los del 108 al 114; asi como los articulos 22, 73 fracciéon VI, base 4*., 74 fraccién V,
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narios publicos” a “servidores publicos” en el Titulo Cuarto de la
CPEUM. Como se ha sefialado en otra sede “el objetivo central de
la modificacién fue precisamente la de establecer no una idea de
privilegio, sino de servicio”.!” De acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 108 de la CPEUM, las personas que integran a los OCA
son considerados servidores publicos.

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién,
firmada y ratificada por México,'” establece una definici6én amplia
de funcionario publico, en la que se puede encuadrar a las personas
integrantes de los OCA.!"" Por otra parte, el reciente Tratado entre
México, Estados Unidos y Canada (T-MEC), en su articulo 27.1,
define al funcionario publico como el individuo:'®

76 fraccion VII, 94, 97, 127 y 134 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos” en Diario Oficial de la Federacion, 28 de diciembre 1982.

1% Lépez Olvera, Miguel Alejandro, La responsabilidad administrativa de los servidores
piblicos en Méxuco, cit., p. 63.

1% Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, Diario Oficial de la Fe-
deracion, 14 de diciembre de 2005. Tramite constitucional: firma México (9 dic 2003);
aprobacién Senado (29 abr 2004); publicacién DOI Aprobacién (27 may 2004); vin-
culacién de México (20 jul 2004) Ratificacion; entrada en vigor internacional y para
México (14 dic 2005).

197 Ibidem. Capitulo I, articulo 2, inciso a): “Por “funcionario ptblico” se entendera:
1) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de
un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u
honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona
que desempefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una em-
presa publica, o que preste un servicio publico, segiin se defina en el derecho interno
del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de
ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario publico” en el
derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas
especificas incluidas en el capitulo II de la presente Convencion, podra entenderse por
“funcionario publico” toda persona que desempefie una funcién publica o preste un
servicio publico seguin se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en
la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte.”

1% Decreto promulgatorio del Protocolo por el que se sustituye el Tratado de Libre
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(a) que tenga un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial
de una Parte, sea por nombramiento o eleccién, permanente o tem-
poral, remunerado o no remunerado, y con independencia de su
antigiiedad;

(b) que desempene una funcién publica para una Parte, incluso para
una agencia o empresa publica, o preste un servicio publico, segun
se defina conforme al ordenamiento juridico de esa Parte y segiin
se aplique en el area correspondiente del ordenamiento juridico de
esa Parte; o

(c) definido como un funcionario publico conforme al ordenamiento

juridico de una Parte; y

En ese sentido, se advierte que tanto en las normas juridicas nacio-
nales como internacionales se considera que los servidores publicos
que integran los OCA realizan funciones puablicas; ademas, hemos
advertido una tendencia para ampliar el concepto de funcionario
publico e incluir a otros sujetos distintos a los Poderes Tradicionales.

A continuacién, presentamos algunos temas que consideramos
relevantes y que merecen atenciéon por parte de la doctrina. Por
otra parte, existen diferentes formas para acceder a la funcién pu-
blica, dependiendo del cargo que se vaya a ocupar. Los servidores
publicos pueden ingresar al cargo: por eleccion directa de parte de
los ciudadanos; por nombramiento directo que realicen los titulares
de algtin 6rgano o sus superiores jerarquicos; por concurso publico,
sorteando examenes y/o entrevistas rigurosas, es decir, por servicio
profesional de carrera; por honorarios, o sea, por prestar sus servi-
cios profesionales. Ademas, esta la forma en la que se incorporan
los titulares de los 6rganos constitucionales auténomos. En todos los
casos, los interesados deben de cumplir con algunos requisitos mi-
nimos que se establecen tanto en la Constitucién como en las leyes
y regulaciones secundarias.

Comercio de América del Norte por el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos,
los Estados Unidos de América y Canada, Diario Oficial de la Federacién, 29 de junio de
2020. Capitulo 27. Anticorrupcion.
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En lo que respecta a los servidores publicos que integran los
OCA, y que no tienen el caracter de titulares o consejeros, consi-
deramos que es importante avanzar en la configuracion legislativa
de un servicio profesional de carrera, ya que al ser 6rganos técni-
cos necesitan de personal profesional que desarrolle las actividades
propias del 6rgano, pero que también sean capaces de asegurar los
principios, las garantias y los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, como el debido pro-
ceso, la independencia, la imparcialidad, la buena administraciéon
publica, la verdad, la imparcialidad, entre muchos otros.

1. DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA FUNCION PUBLICA EN

CONDICIONES DE IGUALDAD

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos' y la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra
la Mujer “Convencién de Belém Do Para”,'"” reconocen expresa-
mente el “derecho humano de acceso a las funciones publicas en
condiciones generales de igualdad”.

Asimismo, de conformidad con la Observacién General 25 del
Comité de Derechos Humanos de la ONU:!'"

1% Articulo 25: “Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos
y oportunidades: [...] ¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais”.

"0 Articulo 4: “Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio
y protecciéon de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos
comprenden, entre otros: [...] j. el derecho a tener igualdad de acceso a las funcio-
nes publicas de su pais y a participar en los asuntos publicos, incluyendo la toma de
decisiones.”

" Observacién general no. 25 “Derecho a participar en los asuntos publicos, de-
recho a votar y derecho al acceso, en condiciones de igualdad a las funciones publicas
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Para garantizar el acceso en condiciones generales de igualdad, los
criterios y procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspen-
si6n y destitucion deben ser razonables y objetivos. Podran adoptarse
medidas positivas para promover la igualdad de oportunidades en
los casos apropiados a fin de que todos los ciudadanos tengan igual
acceso. Si el acceso a la administracién publica se basa en los méritos
y en la igualdad de oportunidades, y si se asegura la estabilidad en el

cargo, se garantizara su libertad de toda injerencia o presion politica.

Es decir, que los requisitos puedan ser verificables y no discrecio-
nales y ambiguos, de tal forma que permitan la objetividad entre
quien aspire a la funcién puablica y quien califique el cumplimiento
de dichos requisitos. Respecto del derecho humano de acceso a las
funciones publicas en condiciones generales de igualdad, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Yatama vs Ni-
caragua, sefialé que “estas condiciones generales de igualdad estan
referidas tanto al acceso a la funcién publica por elecciéon popular
como por nombramiento o designacion”.!'?

En la proteccién internacional de los derechos humanos, tanto
en el sistema universal como en el regional interamericano, “una
vez ratificada la norma internacional, el Estado debe adecuar todo
su derecho interno de conformidad con aquélla”.'® De esta mane-
ra, el primer obligado a cumplir con estas directrices es el Organo
Reformador de la Constitucion, asi como el Congreso de la Union
y las legislaturas de las entidades federativas. Si ese deber no ha sido
cumplido en la normativa interna, entonces las autoridades estan

(art. 25)”, CCPR/C/21/Rev.1/Add.7, 27 de agosto de 1996, par. 23.

12 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, par. 200.

1% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Pelayo Moller, Clarlos Maria, “La obligacién de
“respetar” y “garantizar” los derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la cor-
te interamericana. Analisis del articulo 1 del pacto de San José como fuente conven-
cional del derecho procesal constitucional mexicano”, Estudios Constitucionales de Chule,
vol. 10, nim. 2, 2012, pp. 155.



MARCO ANTONIO CONTRERAS MINERO / MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA 93

obligadas a realizar el control de convencionalidad en el ambito de
sus respectivas competencias. Asi, en la designacion de los titulares
de los OCA y de los miembros de sus Consejos Consultivos, se de-
ben aplicar estos estandares internacionales.

Por otra parte, el Comité para la eliminacién de la discrimina-
cion contra la Mujer (CEDAW) encargado de la supervision de la
aplicaciéon de la Convencién sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacioén contra la mujer,'* en su Recomendaciéon Ge-
neral numero 23: vida politica y publica' advirti6, desde 1997,
que la mujer habia sido “excluida del desempenio de altos cargos en
el gobierno, la administracién puablica, la judicatura y los sistemas
judiciales”. En el apartado siguiente se estudiara la forma en que

paulatinamente se ha tratado de solucionar esta situacién en el caso
especifico de los OCA.

2. Los OCA Y EL PRINCIPIO DE PARIDAD DE GENERO (DERECHO

HUMANO A LA IGUALDAD)

El primer OCA en que se establecié que debia procurarse la equidad
de género en su conformacion, fue el 6rgano garante establecido
en el articulo 6 de la CPEUM, es decir, el INAIL. El Decreto de re-
forma de la CPEUM, publicado el 7 de febrero de 2014, incluy¢ el
concepto de equidad de género como obligaciéon para la integracién
del 6rgano garante,'® esta situacioén se replico en la integracién del

" Decreto de Promulgacion de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, el 18 de diciembre de 1979, Diario Oficial de la Federacion, 12 de mayo de 1981.

15 ONU: Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer (CE-
DAW), Recomendacion General No. 23: Vida politica y piblica, 1997, A/52/38.

16 Articulo 6 de la CPEUM: “[...]En la conformacién del organismo garante se
procurara la equidad de género. [...]”.
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Consejo Consultivo de dicho érgano.!” En el resto de los OCA la si-
tuacion era distinta, no existia esta obligaciéon para su integracion.'®

El 10 de febrero de 2014 se publicé la reforma constitucional
que estableci6 el principio de paridad entre los géneros en el am-
bito politico- electoral. En el contexto de dicha reforma, Leticia
Bonifaz mencion6 que “la paridad es igualdad”; destacé que el
principio de paridad entre géneros no debe considerarse como una
accion afirmativa de caracter temporal, expresando que “la paridad
es una media permanente para lograr la inclusiéon de mujeres en
los espacios de decision publica”.!" Sin embargo, esta reforma de
2014 tampoco fue extensiva a los demas OCA. Fue hasta la reforma
constitucional de 6 de julio de 2019 que se pudo establecer lo que
se denomind como la “paridad en todo” o “paridad transversal” en
la CPEUM. ! Esta reforma si contemplo a los OCA.'*? De acuerdo
con Lorena Vazquez Correa, “histéricamente la inclusion de mu-

17 Articulo 53 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica.

18 En su momento, José¢ Fabidn Ruiz se preguntd: “ipor qué la equidad de género
solo es deseable para el INAI y no para la conformacién de los demas 6rganos cons-
titucionales autdbnomos, en los que no se establece tal objetivo?”. Véase Fabian Ruiz,
José, op. ait., p. 108.

19 Bonifaz Alfonzo, Leticia, “El principio de paridad en las elecciones: aplica-
cién, resultados y retos”, Ciudad de México, SCJN, disponible en: https://www.scjn.
gob.mx/sites/default/files/derechos_humanos/articulosdh/documentos/2016-12/
PRINCIPIO%20DE%20PARIDAD.pdf [consultado 1 de agosto de 2021].

120 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforman los articulos 2, 4,
35,41, 52,53, 56, 94 y 115; de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en materia de Paridad entre Géneros”, 6 de junio de 2019.

21 Vazquez Correa, Lorena, Reforma constitucional de paridad de género: rutas para su
implementacion. Cuaderno de investigacion No. 58, México, Instituto Belisario Dominguez,
Senado de la Republica, 2019.

122 “Articulo 41. [...] La ley determinara las formas y modalidades que corres-
pondan, para observar el principio de paridad de género en los nombramientos de
las personas titulares de las secretarias de despacho del Poder Ejecutivo Federal y sus
equivalentes en las entidades federativas. En la integracion de los organismos auténo-
mos se observara el mismo principio.”
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jeres en los cargos de decisiéon de los 6rganos auténomos ha sido
baja”, desde su punto de vista, “este rezago se debe a que los nom-
bramientos que realizan el Poder Ejecutivo y Legislativo obedecen
a criterios y voluntades politicas, que por si mismos reproducen
condiciones de desigualdad estructural entre los géneros”.'” Para
Martha Patricia Patifio Fierro la reforma de 2019 puede calificarse
como politica “porque introduce una nueva regla de acceso al po-
der”, la paridad como principio.'*

Sin embargo, se debe senalar que, al menos en la redacciéon del
articulo antes citado, se aprecia que la paridad de género tnica-
mente contempla a los titulares de los 6rganos constitucionales au-
tonomos, sin contemplar a todas las areas de este. En ese sentido,
consideramos que es mas amplia la disposiciéon contenida en el ar-
ticulo 6 de la CPEUM, en cuanto al INAI, debido a que se dispone
genéricamente que “en la conformaciéon del organismo garante se
procurara la equidad de género”, sin restringirlo inicamente a los
titulares del 6rgano. Esta disposicidn, al ser genérica, interpretada a
la luz del principio pro persona, haria efectiva la paridad de género
en todas las areas del OCA.

Ademas, Maria del Carmen Alanis ha expresado que mediante
una interpretacion del principio de paridad seria posible aplicarlo a
todos los 6rganos publicos de toma de decisiones y no tinicamente a
los establecidos en el articulo 41 de la CPEUM, asimismo, ha desta-
cado que esta situacidon no tiene que estar expresamente estableci-
da, dado que ya existe el principio consagrado en la Constituciéon.'®

1% Vazquez Correa, Lorena, op. cit., p. 13y 14.
124 Boletin: “Exigen cumplir con la Ley en materia de paridad; hay avances, pero
persisten simulaciones”, Ciudad de México, Senado de la Republica, 26 de junio
2019. Disponible en: http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/
boletines/45322-exigen-cumplir-con-la-ley-en-materia-de-paridad-hay-avances-pe-
ro-persisten-simulaciones.html [Consultado el 1 de agosto de 2021].

1% Alanis Figueroa, Maria del Carmen, Foro “Hacia un balance de la reforma

constitucional en Paridad de Género”, Senado de la Republica, Ciudad de México,
26 de junio de 2019, Disponible en: http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/hand-
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Por otra parte, Leticia Bonifaz ha expresado que también deben
de considerarse las “condiciones estructurales que dejan a la mujer
en una condicién de desventaja”, ya que cuando se expide una con-
vocatoria dirigida tanto a hombres como mujeres hay una “aparen-
te neutralidad”, no obstante, “en el proceso de participacién para
un concurso ya no hay igualdad, por la desigualdad en el terreno de
lo privado [...] si no se da la igualdad en el espacio privado, enton-
ces, aunque se lance una convocatoria aparentemente neutra, va a
haber gran diferencia entre cuantas mujeres pueden participar y en
igualdad de circunstancias”.!?

Como se ha dicho, la paridad se encuentra relacionada con el
derecho humano a la igualdad. La Primera Sala de la SCJN ha
establecido que en el derecho humano a la igualdad es posible dis-
tinguir entre dos elementos: “la igualdad formal o de derecho” y
“la 1gualdad sustantiva o de hecho”. El segundo de los elementos
guarda relacién con la discriminacion estructural y sistematica. La
Primera Sala ha sefialado que la igualdad sustantiva consiste en
“alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio real y
efectivo de los derechos humanos de todas las personas, lo que con-
lleva que en algunos casos sea necesario remover y/o disminuir los
obstaculos sociales, politicos, culturales, econémicos o de cualquier
otra indole que impidan a los integrantes de ciertos grupos sociales
vulnerables gozar y ejercer tales derechos”.'”

La reforma constitucional de 2019 estableci6 que el Congreso de
la Unién contaba con un afio para para adecuar las leyes a las que
alude el segundo parrafo del articulo 41de la CPEUM, en relacion
con los 6rganos constitucionales autbnomos, hasta el momento, las

le/123456789/4545 [consultado el 1 de agosto de 2021].

126 Bonifaz Alfonzo, Leticia, “Parlamento Abierto para la Reforma del Estado.

Mesa de analisis: Las reglas para hacer efectiva la paridad en todo”, op. cit.
127 Tesis 1a./]. 126/2017 (10a.), Primera Sala, DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD

JURIDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES CONCEPTUALES, Semanario jfudicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 49, diciembre de 2017, Tomo I, pagina 119.
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leyes que se han armonizado con la reforma de 2019 son: Ley de la
Fiscalia General de la Repuablica'® y Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales.'” En el resto de OCA sus leyes todavia
no establecen y dotan de contenido al principio de paridad de géne-
ro. Las leyes de la COFECE, IFT, BANXICO, CNDH, INAI (con
las salvedades mencionadas en cuanto a que contempla el concepto
de equidad de género) e INEGI, ya han sido aprobadas en la Ca-
mara de Diputados y devueltas a la Camara de Senadores para los
efectos de lo dispuesto en el inciso e) del articulo 72 de la CPEUM.'*®
Pese a la falta de armonizacion de las leyes antes mencionadas, esta
situacion no ha impedido que se respete el principio de paridad en
los procesos de designacion de COFECE e IFT, ya que el Comité de
Evaluacién establecido en el articulo 28 de la CPEUM, ha expedido
convocatorias dirigidas especificamente a mujeres, con la finalidad
de conseguir la integraciéon paritaria de sus érganos de gobierno
garantizando el principio constitucional.®!

'% En relacion con el objeto de estudio de este texto, véase Articulos 8 y 51 de la
Ley de la Fiscalia General de la Republica.

% Dado que el INE y los Organismo Publicos Locales son garantes del principio
de paridad de género, en el proceso de armonizacién se reformaron y adicionaron
diversas disposiciones de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales
(LGIPE). Se establecio que todas las actividades del INE deben regirse por el principio
de paridad (art. 30, 2 de la LGIPE). En cuanto a la integracién del Consejo General
se dispone que debera garantizarse el principio de paridad de género (art. 36 de la
LGIPE). En el caso de los Organismos Publicos Electorales, el 6rgano de direccion
superior también debe observar el principio de paridad (art. 99 de la LGIPE). Las au-
toridades jurisdiccionales de las Entidades Federativas, de igual forma, deben observar
el principio de paridad en su integracion (art. 106 de la LGIPE).

%0 Gaceta Parlamentaria, “Dictdmenes para declaratoria de publicidad. Nimero
5575-11'y V”, Camara de Diputados LXIV Legislatura, Ao XXIII, Ciudad de México, 29
de julio de 2020.

131 Clonvocatoria 2019 para mujeres aspirantes a comisionadas de la Comision Fe-
deral de Competencia Econémica, Comité de Evaluacion, 10 de diciembre de 2019.
Disponible en: http://www.comitedeevaluacion.org.mx/2019/doc/Convocatoria-
COFECE.pdf [consultado el 1 de agosto de 2019]. Convocatoria 2019 para mujeres
aspirantes a comisionadas del Instituto Federal de Telecomunicaciones, Comité de
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3. DERECHO HUMANO A LA PROHIBICION DE CORRUPCION

Se ha mencionado que la corrupciéon fue uno de los “factores que
en Estados Unidos crearon las condiciones para la implantacién de
las primeras autoridades independientes”."? En México, en virtud
de la independencia formal que les otorga la Constitucién, los OCA
se han considerado como “una suerte de antidoto contra la corrup-
cion y el mal gobierno”.'* En este apartado nos vamos a referir al
derecho humano a la prohibicién de corrupcién un tema que ha
abierto un debate interesante.

Desde el ambito doctrinario, Daniel Marquez Gémez se muestra
a favor de la existencia de un derecho humano a la no corrupcién,
desde su punto de vista, “la conclusién es obvia: si los tratados inter-
nacionales establecen los principios del imperio de la ley, la debida
gestion de los asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad,
la transparencia y la obligaciéon de rendir cuentas, es evidente que
de ellos se puede extraer sin ninguna dificultad la existencia de un
derecho humano a la no corrupciéon”.!*

Evaluacion, 10 de diciembre de 2019. Disponible en: http://www.comitedeevalua-
cion.orgmx/2019/doc/Convocatorial FL.pdf [consultado el 1 de agosto de 2019].
Convocatoria 2020 para mujeres aspirantes a comisionadas del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, Comité de Evaluacion, 17 de septiembre de 2020, Disponible
en:  http://www.comitedeevaluacion.org.mx/2020-2/doc/Convocatorial F'T2020.
pdf [consultado el 1 de agosto de 2019].

132 Rosanvallon, Pierre, op. cit., p. 125.

'% Contreras Minero, Marco Antonio, “¢Es el siglo XXI el tiempo de los 6rga-
nos constitucionales autébnomos en México?”, en Lopez Olvera, Miguel Alejandro
(coord.), Poderes tradicionales y drganos constitucionales auténomos, México, UNAM, 11J, 2020,
p. 142.

¥ Marquez Gémez, Daniel, “El derecho humano ala no corrupciéon administrativa
derivado de los instrumentos juridicos nacionales e internacionales: El caso de
México”, en Olivos Gampos, José René (coord.), Derechos humanos en Ibero-América, Mé-
xico, CIDEM, 2010, p. 211.
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En 2016, en México, por via pretoriana,'® un Juzgado de Distrito
reconocio la existencia de un “derecho fundamental a favor de los
particulares de vivir en un ambiente libre de corrupcion en el que
todos los funcionarios publicos desempefien su labor, precisamente,
con la suficiencia honestidad, transparencia y apertura como para
que se confie en su labor y en su toma de decisiones”. En 2018, el
mismo Juzgado de Distrito reafirmé la existencia de dicho dere-
cho fundamental y estim6 fundado el concepto de violaciéon que
se referia a la omision de transparentar y justificar la idoneidad de
los Magistrados Anticorrupciéon nombrados por el Presidente de la
Republica.' Lo que se quiere destacar, para efectos de este trabajo,
es que el Juzgador de Distrito considero “[l]a activacion del Sistema
Nacional Anticorrupcién como garantia institucional y procesal del
derecho fundamental a un ambiente libre de corrupcion”.’™” Es de-
cir, puso de relieve la relacion de las instituciones con los derechos
humanos. Cabe sefialar que la fracciéon V del articulo 61 de la Ley
de Amparo™® establece la improcedencia del juicio de amparo “[c]
ontra actos del Congreso de la Unién, su Comisiéon Permanente o
cualquiera de sus camaras en procedimiento de colaboracién con
los otros poderes que objeten o no ratifiquen nombramiento o de-
signaciones para ocupar cargos, empleos o comisiones en entidades
o dependencias de la Administraciéon Publica Federal, centralizada
o descentralizada, 6rganos dotados de autonomia constitucional u
6rganos jurisdiccionales de cualquier naturaleza”.

1% Version publica de la sentencia pronunciada dentro del juicio de amparo indi-

recto 1311/2016, resuelto por el Juzgado Octavo de Distrito en Materia Administrati-
va en la Ciudad de México. Juez: Fernando Silva Garcia, Secretaria: Claudia Gabriela
Elizondo. p. 78 y 87.

1% Version publica de la sentencia pronunciada en el juicio de amparo indirecto
58972018, resuelto por el Juzgado Octavo de Distrito en Materia Administrativa en
la Ciudad de México. Juez: Fernando Silva Garcia, Secretario: José Sebastian Gémez
Samano, p. 56.

157 Ibidem, p. 50.

1% Enfasis propio.
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En 2019, el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Penal de
la Ciudad de México nego la existencia de un derecho humano a
vivir en un ambiente libre de corrupcién, en ese sentido, argumenté
que "en la Constituciéon Federal, la Convencién de la (sic) Naciones
Unidas contra la Corrupcién ni en la Convencién Interamericana
contra la corrupcidn, se prevé tal derecho humano, sino, se reitera,
mecanismo para erradicar el fenémeno de la corrupcion, que afecta
la vigencia de los derechos humanos”.'* Esta decisiéon abre un deba-
te en el que se dividen las opiniones desde el ambito jurisprudencial
sobre la existencia o no del citado derecho.

vil. REFLEXIONES FINALES

En este estudio se ha demostrado que el disefio institucional, en
especifico la forma de designacion de titulares de los OCA, incide
directamente en el grado de intervencién que tienen los Poderes Le-
gislativo y Ejecutivo en la designacion de los titulares de los OCA.
Lo anterior, nos permite comprobar la hipoétesis planteada, ya que
cuanto mas flexible sea la forma de designacion y los requisitos de
elegibilidad, mayor sera el margen que tenga cada Poder del Estado
en la designacion.

Como se ha mencionado, este tipo de 6rganos cuentan con legi-
timidad de ejercicio, lo que implica que cada decisiéon que tomen
deba ser imparcial, llevando su autonomia formal a la practica. En
ese sentido, la forma en que se elije a los titulares de estos 6rganos
es fundamental porque son aquellos los que toman las decisiones, ya
sea de forma colegiada o unipersonal, segiin sea el caso.

1% Version publica de la sentencia pronunciada en el recurso de revisién (juicio de
amparo indirecto) 159/2019, resuelto por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Primer Circuito. Ponente: Magistrada Antonia Herlinda Velasco Villavicen-
cio, Secretaria: Carmen Leticia Becerra Davila. Resuelto por mayoria de votos de los
magistrados Antonia Herlinda Velasco Villavicencio y Miguel Enrique Sanchez Fias,
en contra del voto particular de la magistrada Lilia Ménica Lopez Benitez, p. 74.
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Por otra parte, estimamos que la participacién de los poderes tra-
dicionales en los procesos de designacion es adecuada, en la medida
en que irradia de cierta legitimidad democratica. Aunque consi-
deramos que un filtro inicamente técnico (examenes, evaluaciones
curriculares, etc.) no es una via idénea, porque no garantiza que
tanto poderes facticos como fuerzas politicas coloquen a personas
afines a sus intereses y sin ningun tipo de control politico.

El analisis de los diferentes procesos de designaciéon ha puesto
de relieve que los disefios institucionales de los OCA son muy va-
riados. Existen diferentes criterios que se podrian homologar en un
marco comun para todos los OCA, agrupandolos en un apartado
de la Constitucion para evitar reiteraciones innecesarias. El rumbo
a seguir es perfeccionar los requisitos de elegibilidad y el proceso
de designaciéon. Debe destacarse como un avance significativo la
reforma constitucional de 2019, la cual, establecié el principio de
paridad de género en la integraciéon de los OCA.

Consideramos que, por sus caracteristicas y funciones, es conve-
niente que cada OCA tenga algunos requisitos sut generis, ya que po-
drian homologarse hasta cierto punto, siempre tomando en cuenta
que es necesario que existan criterios diferenciadores, porque cada
OCA opera en un contexto distinto. Finalmente, la metodologia
planteada en este trabajo puede ser de utilidad para futuras investi-
gaciones que pretendan continuar la bisqueda de mejores modelos
de designacién de titulares de érganos constitucionales auténomos.
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EL ORGANO SUPERIOR DE FISCALIZACION COMO UN
NUEVO ORGANO CONSTITUCIONAL AUTONOMO EN
MEXICO

THE SUPERIOR FISCALIZATION BODY AS A NEW AUTONOMOUS
CONSTITUTIONAL BODY IN MEXICO

MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA'
GERARDO ACUAYTE GONZALEZ?

ResuMEN: El objeto del presente articulo es analizar la per-
tinencia de que el 6rgano superior de fiscalizaciéon adquiera
autonomia constitucional, es decir, deje de ser considerado
como Organo técnico auxiliar del poder legislativo y, por
ende, ya no sea dependiente de la Cadmara de Diputados. Si
bien es cierto que no se trata de un tema nuevo, pues des-
de la creacion de la Auditoria Superior de la Federacion, en
1999, se planteé la posibilidad de otorgarle autonomia cons-
titucional, la aportacion de la presente investigacion a la vasta
bibliografia sobre el tema estd centrada en el estudio de las
entidades de fiscalizacién locales a las que se ha dotado de
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el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Autor de los libros EI control de
convencionalidad en la administracion piblica y La responsabilidad administrativa de los servidores
pliblicos en México. Coautor de los libros: Los drganos constitucionales auténomos en Mexico,
La contratacion piblica y La contratacion piiblica y el sistema nacional anticorrupeién. Correo
electrénico: <lawyerboss@hotmail.com>, ORCID: < https://orcid.org/0000-0003-
0617-6616 >.

? Licenciado en Derecho por la UAM Azcapotzalco. Especialista en Justicia Cons-
titucional, Interpretacion y Tutela de los Derechos Fundamentales por la Universidad
de Castilla-La Mancha. Becario CONACYT para estudios de Maestria en la UNAM.
Meritorio en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Profesor de Asig-
natura en la Universidad Auténoma de la Ciudad de México. Coautor del libro: Los
drganos constitucionales auténomos en Mexico. Autor del capitulo: “Motivos de la irrupcion
de los Organos Constitucionales Auténomos en el ordenamiento juridico mexicano”
del libro Poderes tradicionales y drganos constitucionales auténomos. Correo electronico: <ga-
cuayteg@gmail.com>, ORCID: < https://orcid.org/0000-0001-7914-0556 >.
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autonomia constitucional, de esta manera se busca responder
a la siguiente pregunta: ¢la Auditoria Superior de la Federa-
cién deberia ser un érgano constitucional auténomo?

PALABRAS CLAVE: Fiscalizacidn. Organos constitucionales auténomos.
Rendicion de cuentas. Independencia.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the rele-
vance of the higher supervisory body acquiring constitutional
autonomy, that is, no longer being considered as an auxilia-
ry technical body of the legislative power and, therefore, no
longer being dependent on the Chamber of Deputies. While
it is true that this is not a new issue, since the creation of the
Supreme Audit Office of the Federation in 1999 raised the
possibility of granting it constitutional autonomy, the contri-
bution of this research to the vast bibliography on the subject
is focused on the study of the local audit bodies that have
been given constitutional autonomy, in this way it seeks to an-
swer the following question: Should the Federation’s Supreme
Audit be an autonomous constitutional body?

KEYWORDS: Control. Autonomous constitutional bodies. Accouniabi-
lity. Independence.

Sumario: I. Introduccion; II. Caracteristicas de los érganos
constitucionales auténomos; III. El control que realizan los
organos de fiscalizacion; I'V. Principios internacionales de la
fiscalizacion; V. Los 6rganos de fiscalizacién como 6rganos
constitucionales autébnomos; VI. Conclusiones; VII. Fuentes
de consulta.
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1. INTRODUCCION

n 1999 se modific6 la Constitucion federal para incorpo-
rar a la entidad de fiscalizacion superior de la Federacion,®

que reemplazaria a la Contaduria Mayor de Hacienda de

la Camara de Diputados. En principio, la iniciativa del presidente
Ernesto Zedillo planteaba la creacién de la Auditoria Superior de la
Federacion con las caracteristicas propias de un C)rgano Constitu-
cional Autébnomo, pero esa propuesta fue retirada pues no contaba
con apoyo en el Congreso de la Unién. En consecuencia, la entidad
de fiscalizacion superior siguid perteneciendo a la Camara de Dipu-
tados, aunque se le reconocié autonomia técnica y de gestion para
llevar a cabo sus atribuciones y para decidir sobre su organizacion
interna, funcionamiento y resoluciones.*

En el presente texto se analiza la pertinencia de que el 6rgano de
fiscalizacion superior adquiera autonomia constitucional y deje de
ser considerado como un 6rgano técnico auxiliar del poder legisla-
tivo. Para alcanzar nuestro objetivo, primero se identificaran las ca-
racteristicas de los 6rganos constitucionales autébnomos, a partir de
su definicién en algunas constituciones locales. Posteriormente, se
revisaran los tipos de control que existen y han operado en México,
desde el ambito de los 6rganos fiscalizadores. Después, se explicara
qué principios a nivel internacional son los que rigen a la actividad
de fiscalizacion, poniendo énfasis en las recomendaciones interna-
cionales sobre la pertinencia de contar con organos fiscalizadores
autonomos. Finalmente, se analizaran unicamente los casos de las
entidades federativas que cuentan con un 6rgano de fiscalizacion
constitucionalmente autéonomo. Al respecto, conviene mencionar

? “Decreto por el que se declaran reformados los articulos 73, 74, 78 y 79 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion,
tomo DL, no. 22, 30 de julio de 1999, pp. 2-4.

* Articulo 79 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM).
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que esta seleccion se hizo s6lo en funciéon del disefio institucional de
las entidades de fiscalizacién superior, por lo que aquellas que atn
no cuentan con autonomia constitucional no fueron tomadas en
cuenta para efectos del presente estudio, en ese sentido, el analisis
realizado a los érganos de fiscalizaciéon con autonomia constitucio-
nal permitira senalar las ventajas de elevar a rango constitucional la
autonomia de la Auditoria Superior de la Federacion.

Nuestra hipétesis de trabajo es la siguiente: el 6rgano superior
de fiscalizacion debe contar con las caracteristicas de un 6rgano
constitucional auténomo, de esa forma puede ejercer sus funciones
con independencia y autonomia respecto del 6rgano legislativo. En
ese sentido es que nuestra propuesta consiste en dotar de autonomia
constitucional a la Auditoria Superior de la Federacion.

11. CARACTERISTICAS DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES

AUTONOMOS

El 6rgano reformador de la Constitucion federal ha establecido diez
6rganos con autonomia constitucional, desde 1993 a la fecha.

Publicacién en el Diarwo Oficial
Organo Constitucional Auténomo | de la Federacién de la reforma cons-
titucional que le otorga autonomia

Banco de México 20 de agosto de 1993
Instituto Federal Electoral ° 22 de agosto de 1996

.., onal D b
Comision Nacional de Derechos 13 de septiembre de 1999

Humanos

> Por medio del “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
politico-electoral”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de febrero de
2014, el Instituto Federal Electoral se transformé en Instituto Nacional Electoral, sin
embargo, esto no afect6 su caracter de érgano constitucional autébnomo.
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Instituto Nacional de Geografia y

Estadistica 7 de abril de 2006

Instituto Nacional para la
Evaluacion de la Educacién © 26 de febrero de 2013

Instituto Federal de
Telecomunicaciones

11 de junio de 2013

Comisién Federal de 11 de junio de 2013

Competencia Econémica

Instituto Nacional de Transparen-
cia, Acceso a la Informacion y Pro- 7 de febrero de 2014
teccion de Datos Personales

Consejo Nacional de

Evaluacion de la Politica de Desa- 10 de febrero de 2014
rrollo Social ’
Fiscalia General de la Republica 10 de febrero de 2014

El desarrollo de este tipo de 6rganos no ha estado exento de
fallas o deficiencias de técnica legislativa. Por ejemplo, la Constitu-
ci6on Politica de los Estados Unidos Mexicanos no proporciona nin-

% Con el “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposi-
ciones de los articulos 3o0., 31 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia educativa” publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15
de mayo de 2019, se eliminé del articulo 3° al Instituto Nacional para la Evaluacién
de la Educaciéon como érgano constitucional auténomo y se dio paso a la Comision
Nacional para la Mejora Continua de la Educaciéon como organismo descentralizado
no sectorizado.

7 Resulta pertinente sefialar que, a la fecha de entrega del presente texto no ha sido
expedida la Ley que regird al 6rgano constitucional autbnomo denominado Consejo
Nacional para la Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, en términos del Tran-
sitorio Vigésimo del “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
politico-electoral”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 2014,
por lo tanto, continua en funciones como organismo descentralizado sectorizado a la
Secretaria de Bienestar, ¢fr: “Relacion de Entidades Paraestatales de la Administraciéon
Publica Federal”, Diario Oficial de la Federacion, 13 de agosto de 2021.
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gun tipo de definicién para este tipo de entes publicos y si se realiza
una lectura prolija al texto constitucional se encontrara que tampo-
co existe una denominacién comun para referirse a estos 6rganos.’
Esta situacion no es privativa de la Constitucion federal, el proble-
ma se extiende hacia las Constituciones locales, de tal suerte que el
término puede variar de una entidad a otra, e incluso dentro de un
mismo texto constitucional pueden usarse varias denominaciones.’

A diferencia de la Constitucién mexicana, algunas Constitucio-
nes locales han propuesto una definicién para este tipo de 6rganos,
nos interesa destacar las siguientes porque son las que han propues-
to una definicién de este tipo de 6rganos en su texto constitucional:
Constitucion Politica del Estado de Aguascalientes,” Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Colima,' Constitucion Po-
litica del Estado Libre y Soberano de Durango,'? Constitucién Poli-
tica del Estado de Hidalgo," Constitucion Politica del Estado Libre

% Se ha detectado que en la Constitucion federal se utilizan indistintamente los
siguientes términos para referirse a los mismos 6rganos: 6rgano constitucional
auténomo, 6rgano u organismo autébnomo, érgano u organismo publico auténomo,
“organismos con autonomia reconocida en esta Constituciéon” (articulo 74) y “orga-
nismos a los que esta Constitucion otorga autonomia” (articulo 75). Para mayor in-
formacion sobre este tema, ¢fr Lopez Olvera, Miguel Alejandro et. al., Los drganos cons-
tituctonales auténomos en México, México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas,

2021, pp. 7-10.

9 Por ejemplo, las constituciones de las siguientes entidades federativas: Baja Cali-
fornia, Sinaloa, Michoacan, Nayarit, Querétaro y Tabasco; vease “Tabla: Diferentes
denominaciones en algunas constituciones locales”, en: Lopez Olvera, Miguel Alejan-
dro et. al., op. cit., p. 9.

' Dedica el Capitulo decimotercero, articulo 58 Bis, a los Organos Constituciona-
les Auténomos.

"' Tiene un capitulo especifico, que consta del articulo 22, para definir y enlistar a
los érganos con autonomia constitucional.

12 Retine en su Titulo Quinto a los Organos Constitucionales Auténomos de la
Entidad y los caracteriza en el articulo 130.

'% En su articulo 26, que trata sobre la divisién del Poder del Estado, también pro-
pone una definicién, aunque usa el término “organismos auténomos”.
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y Soberano de Oaxaca,' Constitucion Politica del Estado Libre y
Soberano de Quintana Roo' y Constituciéon Politica del Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave.'

Del andlisis a las Constituciones mencionadas, es posible afir-
mar que las caracteristicas comunes de los 6rganos constituciona-
les autbnomos son las siguientes: se establecen o definen expresa y
directamente en la Constitucién; cuentan con personalidad juridica
y patrimonio propios; deben atender de manera eficaz funciones
primarias y originarias del Estado en beneficio de la sociedad; man-
tienen relaciones de coordinacién con los otros 6rganos estatales
(ejecutivo, legislativo y judicial); gozan de independencia en sus de-
cisiones, funcionamiento y administracién; estan dotados de auto-
nomia presupuestaria, técnica y de gestion.

De manera similar, las Constituciones de la Ciudad de México,
Coahuila y Guerrero han caracterizado a los 6rganos constitucio-
nales autébnomos en su régimen interior, al respecto nos interesa
destacar dos caracteristicas que se agregan a las enunciadas, se trata
de la imparcialidad y permanencia. La primera tiene que ver con
la toma de decisiones de los titulares del 6rgano, para asegurar que
éstos actiien con objetividad y desde su especializacién técnica. En
cuanto a la permanencia, los 6rganos constitucionales auténomos
no deben establecerse para atender problemas coyunturales, en pa-
labras de Marco Antonio Contreras, su creaciéon se ha “planteado
como la solucién a los problemas que aquejan a nuestro pais, una

" En el Titulo Sexto agrupa a los 6rganos con autonomia constitucional en dicho
Estado, que son definidos en su articulo 114.

15 Articulo 51 Bis.

19 El articulo 67 sefiala cuales son las caracteristicas de los “Organismos Aut6éno-
mos del Estado”. Ademas, consideramos pertinente mencionar que, aunque se dedi-
ca el Capitulo VI a este tipo de entes, tanto el organismo publico electoral como el
tribunal electoral se encuentran en un capitulo distinto, de esto ya se ha dado cuenta
en: Zeind Chavez, Marco Antonio, Organismos constitucionales auténomos de las entidades
Jederativas, México, Tirant lo Blanch, 2020, p. 194.
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suerte de antidoto contra la corrupcién y el mal gobierno”," sin
embargo, como indica Jaime Cardenas: “su surgimiento debe res-
ponder a la justificacién de las necesidades fundamentales de cada
Estado y sociedad”. '

Como puede observarse, no existe un criterio homogéneo para
definir a los 6rganos constitucionalmente autonomos desde los orde-
namientos constitucionales (federal y locales), tampoco se usa un tér-
mino comun y en cuanto a las caracteristicas que se enuncian, aun-
que se puede determinar un nucleo bésico, existen algunas entidades
federativas que van mas alla, como los casos que se han mencionado.

Hemos acudido a las Constituciones puesto que uno de los rasgos
esenciales de los 6rganos con autonomia constitucional es que se
encuentran previstos y regulados por aquellas, en ese sentido, consi-
deramos que su definicion, caracteristicas y funciones deben quedar
establecidos en los textos constitucionales. Ademas, seria importante
que en estos “existiera un apartado especifico que regulara a los or-
ganos constitucionales auténomos para evitar su dispersiéon norma-
tiva y para dotarlos de idénticas caracteristicas constitucionales”.!

Ante la falta de caracterizaciéon de los érganos constitucionales
auténomos en nuestra Ley fundamental, la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion ha emitido dos tesis de jurisprudencia® en las que
determiné que las caracteristicas de este tipo de 6rganos son las
siguientes:

'7 Contreras Minero, Marco Antonio, “:Es el siglo XXI el tiempo de los 6rga-
nos constitucionales autéonomos en México?” en Lopez Olvera, Miguel Alejandro,
Poderes tradicionales y drganos constitucionales auténomos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2020, p. 142.

'8 Céardenas Gracia, Jaime, “Aproximacién a una teoria de los drganos constitu-

cionales autbnomos”, en Serna de la Garza, José Ma. (Coord.), Contribuciones al derecho
constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 214-.

19 Thidem, p. 227.

2 Tesis P./]. 12/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVII, febrero de 2008, p. 1871,y tesis P./]. 20/2007, Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p. 1647.
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Estar establecidos y configurados directamente en la Constitucion;
mantener con los otros érganos del Estado relaciones de coordina-
cién; contar con autonomia e independencia funcional y financiera;
y, atender funciones primarias, originarias o coyunturales del Estado
que requieran ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.

No obstante, consideramos que mas que responder a coyunturas,
el surgimiento de los 6rganos constitucionales autbnomos en Méxi-
co debe responder a la atencién de funciones primarias del Estado
que por su importancia o trascendencia deben de estar fuera de la
esfera de competencias de los poderes tradicionales. Por ejemplo,
la funcién publica de fiscalizacion superior que es importantisima,
pues se trata de una actividad esencial del Estado.?

Por tanto, nuestra propuesta es que el 6érgano superior de fisca-
lizacién debe alcanzar su autonomia constitucional pues, como ha
expuesto Jorge Carpizo, su naturaleza “corresponde a las caracte-
risticas de un érgano constitucional auténomo”,”? dado que, como
hemos sefialado, atiende una funcién estatal primaria. A pesar de
ello, el 6rgano reformador de la Constituciéon la estableci6 y confi-
gur6 como un érgano técnico auxiliar de la Camara de Diputados,
lo que quiere decir que se trata de un 6rgano limitado, que “no
puede realizar un efectivo combate a la corrupcién ni contribuir a
sanear las finanzas publicas nacionales”.?

Ademas, como se ha visto, una de las caracteristicas principales
de los 6rganos constitucionales auténomos es la paridad de rango
que guardan con los poderes tradicionales, con los que mantienen

2 (fr. Fernandez Ruiz, Jorge, “La autonomia de la Auditoria Superior de la Fe-
deracién y de la Procuraduria General de la Repuablica”, en Ackerman, John M. y
Astudillo Reyes, César (Coords.), La autonomia constitucional de la Auditoria Superior de la
Federacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 136.

22 Carpizo, Jorge, “Propuestas de modificaciones constitucionales en el marco de la
denominada reforma del Estado”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), £/
proceso constituyente mexicano. A 150 afios de la Constitucion de 1857 y 90 de la Constitucion de
1917, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 211.

» Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., p. 224.
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relaciones de coordinacion. La actual configuracion de la Auditoria
Superior de la Federacion, la mantiene dentro de la esfera de com-
petencias de la Camara de Diputados, situacioén que, a decir de Jorge
Fernandez Ruiz* le impide tener una autonomia plena y, mas grave
aun, la subordina o puede subordinarla “a consignas o instrucciones
de los partidos politicos que hagan mayoria en la Camara”.

Mas adelante revisaremos a otros autores que coinciden en la
pertinencia de dotar de autonomia constitucional al 6rgano supe-
rior de fiscalizacién, con miras a que pueda cumplir con su funciéon
asignada en la Constitucién con independencia e imparcialidad, en
beneficio de la sociedad.

111. EL CONTROL QUE REALIZAN LOS ORGANOS DE FISCALIZACION

En un Estado constitucional y democratico de derecho deben exis-
tir medios de control cuya finalidad sea “evitar abusos y fiscalizar
la actividad de los gobernantes y de las instituciones de gobierno”,
entonces, el control “tiene un contenido preciso: hacer efectivo el
principio de limitacién del poder”.?

Histoéricamente, el 6rgano encargado de la administraciéon de los
recursos, esto es, lo concerniente al ingreso, la erogacién y su con-
trol, era el parlamento y ese era su verdadero poder. ;Por qué? Por-
que no hay una fuente mayor de poder que la de imponer tributos.*

# Cfr. Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit., p. 129.

» Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Control del gasto Pablico”, en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXIX, nim. 87, septiembre-diciembre
de 1996, p. 976. Disponible en: <http://bit.ly/2SIDwvs>. Fecha de acceso: 1 de agos-
to de 2021.

% Valadés, Diego, “Autonomia, fiscalizacién y control de poder”, en Ackerman, John
M. y Astudillo Reyes, César (Coords.), La autonomia constitucional de la Auditoria Superior de la
Federacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 296.
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Maria de la Luz Mijangos Borja” propone la siguiente definicién
de control:

Proceso y efecto de supervision de la actividad financiera de la Ha-
cienda publica. Es decir, la comprobacion llevada a cabo por los
6rganos que, constitucional y legalmente, tienen asignadas esas ta-
reas, con el propésito de que la actividad financiera del Estado se
desarrolle de conformidad con los principios constitucionales y le-
gales de un Estado democrético.

Diego Valadés® diferencia en el ambito de los congresos, dos ni-
veles de control: un control de caracter politico y un control de
caracter administrativo. Respecto a éste ultimo indica que puede
tener a su vez tres niveles (ilustracion 1):

1) Autocontrol: el que ejerce la propia administracion;

2) Control administrativo politico: también denominados: controles parla-
mentarios o congresuales, porque son estos 6rganos de representa-
ci6n politica los que lo realizan; vy,

3) Control administrativo técnico: que es el que realizan los entes auténo-

mos o los tribunales de cuentas.

Controles de caracter administrativo

S S
-,
U4 \\
PARLAMENTO /

/ ENTES
| CONGRESO { ADMINISTRACION

AUTONOMOS

Control
administrativo
técnico

Control
administrativo Autocontrol

politico

)Y
\
\)
1
]
J
7

Tlustracién 1. Elaboracién propia a partir de Valadés, Diego, ap. cit., pp. 297-298.

77 Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Control del gasto ...”, cit., p. 976.
% Valadés, Diego, ap. cit., pp. 296-298.
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Estos niveles o tipos de control de la administracién son compati-
bles y los tres son necesarios, ademas, cada uno tiene un felos deter-
minado. Por cuanto hace al autocontrol o control interno, para Va-
ladés se requiere que exista al interior del ente administrativo algiun
6rgano que verifique su desempeno, o sea, “instrumentos propios
para regular sus procesos y para dar certidumbre a sus integrantes
acerca de los procedimientos administrativos y de su éxito, y de la
honorabilidad con la que se manejen los recursos”.*

En palabras de Mijangos Borja “las administraciones publicas mo-
dernas requieren de un 6rgano interno, propio, que supervise su ac-
tuacion en aras de un constante perfeccionamiento de su gestion”.*

En lo concerniente al control que realiza el “6rgano colegiado de
representacion politica”, éste evaltia con que rigor se llevan a cabo
las erogaciones, si se han cumplido las funciones administrativas y
también realiza una valoracion sobre los resultados de las politicas
publicas, para definir politicas ulteriores.®!

Finalmente, en lo que toca al “control autbnomo”, como lo ha
denominado Diego Valadés, se integra por procesos eminentemente
técnicos, asi, sus valoraciones no son de naturaleza politica, puesto
que “silas decisiones de gasto estan tomadas por los 6rganos politi-
cos del poder, que son el gobierno y el Congreso, es razonable que
haya un 6rgano que no esté involucrado en ninguna de esas deci-
siones para hacer una valoracién objetiva de los resultados que los
agentes politicos tomaron”.

Por otro lado, Mijangos Borja, realiza una clasificaciéon del con-
trol basada en el sujeto activo del mismo, es decir, el 6rgano que
lleva a cabo el control y cudl es su ubicacién en la estructura estatal.

2 [bidem, p. 299.

% Mijangos Borja, Marfa de la Luz, “Control del gasto...”, cit., p. 967.
31 Valadés, Diego, op. cit., p. 299.

52 Ibidem, p. 301.
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La autora se refiere a tres tipos de control:*

1) Control interno: “aquel que debe realizarse la propia administra-
ci6n; esto es, un organo especializado encuadrado dentro del Poder
Ejecutivo, pero situado jerarquicamente en una posicién superior o
por lo menos no dependiente orgdnica ni funcionalmente de nin-
guna secretaria, con el propésito de investigar, comprobar, y en su
caso, informar sobre la legalidad, eficacia, objetivos, resultados, et-
cétera, del gasto publico”.

2) Control externo de caracter politico: el cual es llevado a cabo por
el Poder Legislativo en ejercicio de sus facultades constitucionales.

3) Control externo jurisdiccional: ejercido por “un 6rgano de caracter
jurisdiccional, ya sea que se encuentre ubicado dentro del Poder
Legislativo” o que “se trate de una institucién especializada, situada
organica y funcionalmente dentro del Poder Judicial”.

La diferencia entre las clasificaciones de ambos autores radica en
que Valadés indica que existe un control que se ejerce desde entes
auténomos, al que denomina “control auténomo”, que tiene una
naturaleza de caracter técnico; por su parte, Mijangos Borja hace
referencia a un control jurisdiccional, el cual puede ejercerlo un
6rgano del Poder Legislativo o del Poder Judicial, lo que ha deno-
minado la autora como “jurisdicciéon contable”.

Si se aprecia con detalle, en ambos casos se trata de un control
externo que se hace a la administracién, con la diferencia del sujeto
activo que lo ejerce, esta distincion no es baladi, ya que dependien-
do del sujeto que lleve a cabo el control puede hablarse de diferen-
tes consecuencias y alcances, puesto que cada sujeto tiene diferentes
atribuciones acordes con su naturaleza.

¥ Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Control del gasto...”, ct., p. 967.

3% Para saber mas sobre la jurisdiccién contable véase: Mijangos Borja, Maria de la
Luz, “Control del gasto...”, ct., pp. 970-973.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
120 REVISTA ESPECIAL DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS | https://doi.org/

En ese sentido, John M. Ackerman® indica que, “en contraste con
los organismos de control interno”, la independencia de los organis-
mos de control externo respecto “su objeto de fiscalizacion les per-
mite asumir una postura mas fuerte para combatir la corrupcion”.

En todo caso, coincidimos con Diego Valadés®* al enfatizar que
los distintos tipos de control, “son perfectamente complementarios”
y que “en tanto mas distribuida tengamos la funciéon de control, mas
seguros podremos estar los destinatarios del poder de que esas fun-
ciones de control se estan cumpliendo escrupulosa y puntualmente”.

Finalmente, puede afirmarse que en México los tipos de control
administrativo que han operado son el autocontrol o control in-
terno, a través de la Secretaria de la Funcién Puablica, y el control
administrativo politico, control externo que realiza el Congreso, a
través de su 6rgano denominado: Auditoria Superior de la Federa-
cién. Pero aun falta contar con un control administrativo técnico o
control auténomo, o sea, depositar la funcién de fiscalizacion supe-
rior en un 6rgano constitucional auténomo, que al no depender de
ningun otro 6rgano estatal pueda llevar a cabo su funcién con plena
independencia en sus decisiones, funcionamiento y administracién.
Por tanto, se sugiere una reforma constitucional para dotar de au-
tonomia constitucional a la Auditoria Superior de la Federacion.

1Iv. PRINCIPIOS INTERNACIONALES DE LA FISCALIZACION

La funcién de fiscalizacion que realizan los 6rganos superiores de
fiscalizacion, debe realizarse con apego a ciertos estandares para
que esa funcioén sea eficaz. Algunos de esos estandares estan sefnala-
dos en el texto de la Constitucién, pero otros derivan de institucio-
nes y documentos de caracter internacional.

» Ackerman, John M., Organismos auténomos y democracia: el caso de México, México,
Siglo XXI, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 185-186.

% Valadés, Diego, ap. cit., p. 300.
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Una de las instituciones internacionales con aportes importantes
a los principios y estandares sobre la fiscalizacién es la Organiza-
ci6én Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTO-
SAI). Esta organizaciéon ha desarrollado los principios mas novedo-
sos en la materia, destacando que las entidades fiscalizadoras deben
contar con independencia y autonomia.

Precisamente, en la Declaracion de Lima sobre las Lineas Basi-
cas de la Fiscalizacion, en el articulo 5, denominado “Independen-
cia de las Entidades Fiscalizadoras Superiores”, se destaca, que:

1) Las Entidades Fiscalizadoras Superiores s6lo pueden cumplir efi-
cazmente sus funciones si son independientes de la instituciéon con-
trolada y se hallan protegidas contra influencias exteriores.

2) Aunque una independencia absoluta respecto de los demas 6rganos
estatales es imposible, por estar ella misma inserta en la totalidad
estatal, las Entidades Fiscalizadoras Superiores deben gozar de la
independencia funcional y organizativa necesaria para el cumpli-
miento de sus funciones.

3) Las Entidades Fiscalizadoras Superiores y el grado de su indepen-
dencia deben regularse en la Constitucién; los aspectos concretos
podran ser regulados por medio de Leyes. Especialmente deben go-
zar de una proteccién legal suficiente, garantizada por un Tribunal
Supremo, contra cualquier injerencia en su independencia y sus
competencias de control.

Como se puede apreciar, un atributo indispensable de las enti-
dades superiores de fiscalizacion, es la independencia, para la reali-
zacion de las tareas encomendadas de manera objetiva e imparcial.

Al respecto, Jaime Cardenas Gracia, nos explica, que

En cuanto al 6rgano de fiscalizacién, que en México se denomina
Auditoria Superior de la Federacién, conviene mas a los actores
politicos tenerlo como un instrumento armado dependiente de la
Camara de Diputados para que los partidos politicos negocien o
amaguen al ejecutivo con diferentes asuntos de politica publica que
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conformarlo con autonomia de los tres poderes tradicionales, pues
se estima que en este momento se transformaria en una via podero-
sisima de combate a la corrupcion.”’

La independencia, como bien lo indica la Declaracion, se garan-
tiza desde el propio disefio, en la Constitucion, de la forma y proce-
dimientos a través de los cuales se selecciona o elige a los titulares
de 6rganos superiores de fiscalizacion.

Actualmente, el articulo 79 de la Constitucion federal, sefiala que
“La Auditoria Superior de la Federacion de la Camara de Dipu-
tados, tendra autonomia técnica y de gestiéon en el ejercicio de sus
atribuciones y para decidir sobre su organizacion interna, funciona-
miento y resoluciones, en los términos que disponga la ley”, es decir,
es un organo de la Camara de Diputados, con lo cual, no cumple
con la cualidad de independencia que propone la Declaracion.

En el mismo sentido, los Principios Fundamentales de Auditoria
del Sector Publico, también dictados por la Organizacién Interna-
cional de Entidades Fiscalizadoras Superiores disponen, que:

La auditoria del sector publico es indispensable para la administra-
cién publica, ya que la gestiéon de recursos publicos es un asunto de
confianza. La responsabilidad resultante de la administracién de
los recursos publicos de conformidad con los propositos previstos,
se confia a una entidad o persona que actiia en representacion del
publico. La auditoria del sector piblico aumenta la confianza de los
usuarios previstos, ya que proporciona informacién y evaluaciones
independientes y objetivas concernientes a las desviaciones de las

normas aceptadas o de los principios de buena gobernanza.

Es decir, que la independencia tanto del 6rgano como de los fun-
cionarios publicos encargados de la funciéon de fiscalizaciéon es un
elemento indispensable en el ejercicio de esta importante funcion
estatal.

%7 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., p. 216.
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En sus origenes, explica Jorge Manjarrez Rivera,

se considerd a la fiscalizacién como una actividad propia del fisco
hacia los contribuyentes, para verificar el cumplimiento de sus obli-
gaciones fiscales. Con el tiempo, el término fiscalizacién se amplié
y se refiere a la rendiciéon de cuentas de parte de los organismos
publicos al Poder Legislativo.*

La fiscalizacién “es un proceso con el que se evaltian y revisan
las acciones de gobierno considerando su veracidad, efectividad,
eficiencia y observancia de la ley”.* Se trata de una funciéon admi-
nistrativa que queda atribuida a los 6rganos del Poder Legislativo,
tanto al federal como a los estatales, y en algunos casos, a 6rganos
constitucionales autbnomos, ya que cumple con el objetivo de es-
tablecer un equilibrio y un contrapeso respecto los otros poderes y
6rganos del Estado, sobre cémo se ejercen los recursos publicos.

La vision del constituyente, explica Alejandro Romero Gudino,

ha sido que en México debe existir un mecanismo de control
del poder mediante la rendicién de cuentas a la que deben
estar obligados los Poderes de la Unién y los entes publicos,
cuyo objeto es controlar el manejo, la custodia y la aplicacion
de fondos y recursos puestos a su disposicion.*

Es una de las funciones publicas mas relevantes de las que desem-
pena el Estado, ya que se trata, precisamente, de la revision, de la
vigilancia sobre como se gasta y como se gasto el dinero publico.

Por ello, es importante, tanto la independencia del 6rgano como
también del o de los titulares del 6rgano.

% Manjarrez Rivera, Jorge, La construccion democrdtica de la rendicion de cuentas y la
fiscalizacion en la administracion piblica de México: 1997-2001, México, INAP, 2003, p. 57.

39 [bidem, p. 65.

* Romero Gudifio, Alejandro, Zeoria, evidencia y prospectiva de la fiscalizacion y rendicion
de cuentas en México, México, INAP, 2019, p. 30.
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La Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Su-
periores, destaca, que “Los funcionarios de control de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores deben ser absolutamente independientes, en
su carrera profesional, de los organismos controlados y sus influencias.

Las funciones que realizan estos 6rganos, son basicamente:

Fiscalizar en forma posterior la gestién financiera y las cuentas pa-
blicas del estado; Investigar los actos u omisiones que impliquen al-
guna irregularidad o conducta ilicita en la gestién financiera de las
entidades fiscalizadas; y efectuar visitas domiciliarias para exigir la
exhibicion de libros, documentos y demas informacion indispensables
para la realizacién de sus investigaciones; Determinar los dafios y per-
juicios que afecten a la hacienda publica o al patrimonio de las enti-
dades; y fincar directamente a los responsables, las indemnizaciones
y sanciones pecuniarias correspondientes, asi como promover ante las
autoridades competentes el finamiento de otras responsabilidades.*

Por ello, es importante tanto la independencia como la profesio-
nalizacion de la totalidad de los servidores publicos de los 6rganos
superiores de fiscalizacidn, ya que se trata de un érgano técnico que
realiza una funcién muy importante para el Estado y que ademas es
garante de diferentes derechos humanos, como el de transparencia
y la rendicioén de cuentas.

Es por lo anterior, que, tanto a nivel federal como estatal, si se
justifica la transformaciéon de la Auditoria Superior de la Federa-
cion y de los érganos estatales de fiscalizacion superior en 6rganos
constitucionales autbnomos.

V. Los ORGANOS DE FISCALIZACION coMo ORGANOS

CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

La creaciéon de la Auditoria Superior de la Federacién como un
nuevo o6rgano de control, en sustitucion de la Contaduria Mayor
de Hacienda, fue una propuesta que hizo el presidente Ernesto Ze-

* Articulo 74-A de la Constitucion Politica del Estado de Coahuila de Zaragoza.
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dillo al asumir el cargo en 1995. La propuesta contenida en el
Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000 consistia en “una reforma
profunda de los 6rganos de control interno y externo de la gestion
gubernamental y la conformacién de este Gltimo en una auténtica
y moderna entidad superior de fiscalizacién, profesional y auténo-
ma.”* Ademas, proponia “el desarrollo de una auténtica instancia
de fiscalizacion superior [...| mediante la conformacion de un nuevo ente
profesional y auténomo de los Poderes”.*

Dicho de otro modo, en un principio se considerd la posibili-
dad de configurar a la Auditoria Superior de la Federaciéon como
un Organo Constitucional Auténomo con absoluta independencia
respecto a los tres poderes tradicionales. Sin embargo, tal “iniciati-
va inmediatamente gener6 resistencia en el Congreso, incluso por
parte de miembros del PRI, y el presidente la retir6 rapidamente”.*

Con la integracion de la LVII Legislatura de la Camara de Di-
putados, en la que por primera vez el PRI no tenia la mayoria ab-
soluta, pudo llevarse a cabo la reforma constitucional* al articulo
79 que estableci6 a la Auditoria Superior de la Federacién como
el nuevo 6rgano encargado de llevar a cabo la auditoria externa
(control externo) de las autoridades federales,"” esto significé el for-
talecimiento de la rendicién de cuentas, a través del incremento
de la autonomia y fuerza al nuevo ente, empero, no se le doté de
autonomia constitucional y fue configurado como 6rgano técnico
auxiliar de la Camara de Diputados.

2 Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Control del gasto...”, cit., p. 966.

# “Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000”, Diario Oficial de la Federacién, tomo D,
no. 21, 31 de mayo de 1995, p. 7.

* Ibidem, p. 24. El subrayado es propio.

® Ackerman, John M., Organismos auténomos. .., cit., p. 188.

% “Decreto por el que se declaran reformados los articulos 73, 74, 78 y 79 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacién,
tomo DL, no. 22, 30 de julio de 1999, pp. 2-4.

¥ Brito Melgarejo, Rodrigo y Luis René Guerrero Galvan, La Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos a 100 afios de reformas, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2017, T. II: Articulos 50-136, p. 112.
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Esta situacion no ha estado exenta de criticas,* al respecto, Jorge
Carpizo® ha indicado que “para que este érgano cumpla bien sus
funciones no debe estar ubicado dentro de ninguno de los poderes
de la federacion, porque ello puede vulnerar su autonomia”. Sobre
lo mismo, advertia lo siguiente: “La coordinaci6on y evaluaciéon que
de esa entidad realiza la Camara de Diputados puede lesionar su
autonomia técnica y de gestion, partidizando sus funciones”.

Por su parte, Jorge Fernandez Ruiz* ha manifestado que la Au-
ditoria Superior de la Federacion debiera convertirse en un érgano
constitucional auténomo y de esta manera dejar de depender de la
Camara de Diputados, puesto que los 6rganos con autonomia cons-
titucional “deben ser instituciones ajenas al ambito de la politica,
al ambito de los intereses partidistas, deben ser, pues, instituciones
neutras, politica y partidistamente hablando, para que puedan ac-
tuar con imparcialidad, y deben ser, ademas auténomas para que
puedan actuar con entera libertad”.

En el mismo sentido, Maria de la Luz Mijangos Borja®' ha sub-
rayado el caracter eminentemente técnico en la funcién del 6rgano
de fiscalizacién superior, afirmando que:

En el funcionamiento de la Auditoria no caben variables politicas.
En México, sin embargo, por no haber existido la voluntad de hacer
de la Auditoria un 6rgano constitucional auténomo, la entidad de
fiscalizacién superior esta sujeta a multiples intromisiones de carac-
ter estrictamente politico, que no siempre danan su funcionamiento
técnico, pero que impiden a cabalidad un ejercicio competencial
adecuado.

* Ademas de los autores citados, ¢f: Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Autonomia
constitucional y diseno legal de la Auditoria Superior de la Federacién”, en Acker-
man, John M. y Astudillo Reyes, César (Coords.), La autonomia constitucional de la Audito-
ria Superior de la Federacién, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009.

¥ Carpizo, Jorge, op. cit., p. 211.
" Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit., p. 130.

! Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Autonomia constitucional...”, ¢it., p. 211.
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Esto por cuanto toca a la situacion del 6rgano de fiscalizacién su-
perior a nivel nacional. Ahora bien, si se estudia con detenimiento
el ordenamiento constitucional local en nuestro pais puede adver-
tirse que, Unicamente cuatro Entidades Federativas han configu-
rado a su 6rgano de fiscalizacién como un 6rgano con autonomia
constitucional. Se trata de Colima, Querétaro, Sonora y Veracruz,
casos que a continuacion seran revisados.

1. CoLiIMA. ORGANO SUPERIOR DE AUDITORIA Y FiscALIZACION

GUBERNAMENTAL

El articulo 22 de la Constitucién Politica del Estado Libre y Sobe-
rano de Colima enumera a los érganos auténomos constitucionales
en la Entidad, dentro de los que se encuentra el Organo Superior de
Auditoria y Fiscalizacién Gubernamental. La misma Constitucion
dedica un capitulo a este 6rgano,” para seflalar sus caracteristicas,
atribuciones, mecanismo para designar a su titular y relaciones que
guarda con otros 6rganos estatales.

Asimismo, en su articulo 36 determina que “la revision vy fis-
calizacion de la Cuenta Publica la realizara el Congreso del Esta-
do con el auxilio del Organo Superior de Auditoria y Fiscalizacion
Gubernamental del Estado”,”® ademas, “El Congreso evaluara el
desempeiio del Organo Superior de Auditoria y Fiscalizacién Gu-
bernamental del Estado y al efecto le podra requerir que le informe
sobre la evolucién de sus trabajos de fiscalizacién™.

De los articulos citados puede desprenderse lo siguiente: el or-
gano de fiscalizacion superior en Colima esta establecido y confi-
gurado directamente en la constitucion local, ademas ejerce una de
la funciones primarias del Estado, lo cual nos llevaria a pensar que,

%2 Titulo décimo, Capitulo IT Del Organo Superior de Auditoria y Fiscalizacién
Gubernamental, articulos 115 a 118, de la Constituciéon Politica del Estado Libre y
Soberano de Colima.

% El subrayado es propio.
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indudablemente, se trata de un érgano constitucionalmente auto-
nomo. No obstante, el mismo texto constitucional determina que
el Organo Superior de Auditoria y Fiscalizacién Gubernamental
guarda un nivel de dependencia respecto del Congreso del Estado,
incluso éste puede evaluar el desempeno de aquél, por lo que no
puede decirse que se trate de un 6rgano independiente de los pode-
res tradicionales del Estado, concretamente, del 6rgano legislativo.

Por su parte, la Ley de Fiscalizaciéon Superior y Rendicion de
Cuentas del Estado de Colima establece las atribuciones de la Comi-
sion de Vigilancia,’ consideramos pertinente sefialar las siguientes:
“Evaluar y vigilar al Organo Superior de Auditoria”> y “Formular
observaciones con relacién al desempeiio del Organo Superior de
Auditoria”.*

Llama nuestra atencion la posibilidad de que el Congreso lo-
cal, un 6rgano eminentemente politico, sea susceptible de evaluar
las acciones del 6rgano de fiscalizacién superior local, un 6rgano
preponderantemente técnico, situacién que también ocurre a nivel
federal, con la Auditoria Superior de la Federacién.

Sobre esto, Jorge Carpizo ha expresado que “fiscalizar a la enti-
dad de fiscalizaciéon es demostrarle desconfianza. Es, a fin de cuen-
tas, encomendarle una funcién técnica con una ‘capitis deminutio’
politica, y plantea el grave problema de supervisar al supervisor, de
custodiar al custodio”.”” Por su parte, Maria de la Luz Mijangos®
ha advertido que se trata de una “intromision politica”, pues al in-
tegrarse la Comision por legisladores cuyos criterios “son esencial-
mente politicos y no técnicos”, se puede “afectar el caracter técnico
de las labores de la Auditoria”.

> La Comisién de Vigilancia es un cuerpo colegiado del Coongreso del Estado de
Colima encargado de la funcién de evaluar y vigilar al Organo Superior de Auditoria.

% Articulo 94, fraccién L.
% Articulo 94, fraccién II.
7 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 211.

% Mijangos Borja, Maria de la Luz, “Autonomia constitucional...”, cit., p. 212.
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Desde luego, no proponemos que los actos de los érganos con
autonomia constitucional estén exentos de revisién pues, como ma-
nifiesta Jaime Cardenas “funcionalmente deben realizar sus com-
petencias sin la validaciéon o confirmacién de las mismas por otros
6rganos o poderes del Estado, salvo lo relativo al control de consti-
tucionalidad de sus actos y omisiones”.*

En ese sentido, coincidimos con Pedro Salazar®, quien afirma
que los 6rganos constitucionales autbnomos “no son instituciones
autarquicas, sino que forman parte del Estado mexicano”, por tan-
to, “ni su paridad de rango ni su autonomia pueden servir como
pretexto para sustraerse de los controles de regularidad legal y
constitucional, ni de la obligaciéon de rendiciéon de cuentas que co-
rresponde a todas las autoridades en los Estados constitucionales”.
Sobre esto Jaime Cardenas® ha dicho: “No debe jamas estimarse
que por ser autbnomos son autarquicos, inmunes a cualquier tipo
de responsabilidad social o constitucional”.

Asi tenemos que, el 6rgano de fiscalizacion superior de Colima
es un o6rgano constitucional auténomo local, dado que cumple con
las caracteristicas de este tipo de 6érganos, es decir, se encuentra
establecido y configurado directamente en la Constitucién local,
cuenta con personalidad juridica y patrimonio propios y tiene en-
cargada una funcion estatal primaria, no obstante, como se ha visto,
su autonomia puede verse vulnerada por la intromisién politica del
Congreso local, a través de su Comision de Vigilancia.

En ese sentido, se propone reformar la Constitucion de esta en-
tidad federativa en lo relativo a considerar al Organo Superior de
Auditoria y Fiscalizacion Gubernamental del Estado como un 6rga-
no auxiliar del Congreso local, de esta manera se aseguraria que en-
tre este 6rgano constitucional auténomo y los demas érganos esta-

9 Cardenas, Gracia, op. cit., p. 225.

0 Salazar Ugarte, Pedro, El Poder Ejecutivo en la Constitucion mexicana. Del metaconstitu-
clonalismo a la constelacion de autonomias, México, FCE, 2017, p. 110.

1 Cardenas, Gracia, op. cit., p. 227.
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tales s6lo existan relaciones de coordinacién, no de subordinacion.
Situaciéon que reforzaria su independencia y autonomia, caracteris-
ticas que, como se ha visto, son necesarias para poder llevar a cabo
la funcién que le asigna la Constitucion local.

2. QUERETARO. ENTIDAD SuPERIOR DE FiscALIZACION DEL

EsTtAaDO

La Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Querétaro,
dedica el capitulo Quinto de su Titulo Segundo “El Estado”, para
agrupar a los 6rganos constitucionales auténomos en la Entidad.
En ese grupo se encuentra la Entidad Superior de Fiscalizaciéon del
Estado de Querétaro.

Al respecto, el articulo 31 de dicha Constitucion indica que “La
Entidad Superior de Fiscalizaciéon del Estado de Querétaro, es el
organismo publico auténomo, mediante el cual se ejercerad la fun-
ci6on de fiscalizacion”. Como puede advertirse, en este ordenamien-
to se usa el término “organismo publico auténomo” en lugar de
“organo constitucional auténomo”, lo cual, como ha sido senalado
en el presente texto, contribuye a la confusiéon que existe respecto a
este tipo de entes.

Mas all4 del término usado por el 6rgano reformador de la cons-
titucion local para referirse a la Entidad Superior de Fiscalizacién,
resulta pertinente advertir que ésta se encuentra establecida y con-
figurada directamente en el texto constitucional, por lo que, en un
primer momento, es posible considerarla un 6rgano con autonomia
constitucional. Lo anterior debido a que, como indica Pedro Sala-
zar,” se trata de “un hecho constitucional facilmente verificable”,
ya que, son érganos constitucionales auténomos “los que estan pre-
vistos textualmente en la constitucién”.

52 Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., p. 110.
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A pesar de la situacion referida previamente, el mismo articulo
establece como una de las atribuciones de la Entidad Superior de
Fiscalizacion: “Actuar como drgano técnico de la Legislatura para la re-
vision y fiscalizaciéon de las cuentas publicas de los municipios”.®

Por otra parte, el articulo 2 de la Ley de Fiscalizacion Superior y
Rendicién de Cuentas del Estado de Querétaro define a la Entidad
Superior de Fiscalizacion como “el organismo con autonomia constitucio-
nal, técnica y de gestion en el ejercicio de sus atribuciones y para
decidir sobre su organizacioén interna, funcionamiento y resolucio-
nes; investido de la funcion de fiscalizacion superior”.® En cambio,
el articulo 3 estipula que “la fiscalizaciéon de la Cuenta Publica esta
a cargo de la Legislatura, la cual se apoya para tal efecto” en la En-
tidad Superior de Fiscalizacién.

Con base en lo anterior podemos afirmar que, tanto en la Cons-
titucién local como en la Ley de Fiscalizacion Superior y Rendicion
de Cuentas, existen articulos que pudieran resultar contradictorios,
toda vez que en ambos ordenamientos se define a la Entidad Su-
perior de Fiscalizacién como un 6rgano constitucional auténomo y
también como un érgano técnico o de apoyo de la Legislatura local.
Nos parece importante advertir esta incongruencia, pues como afir-
ma Marco Antonio Zeind, “no es posible concluir ante la presencia
de qué tipo de ente publico se esta”.®

En nuestra consideracién se trata de un problema grave, puesto
que redunda en la confusion sobre si la Entidad Superior de Fiscali-
zacion local goza de independencia respecto de los poderes tradicio-
nales del Estado, concretamente, del 6rgano legislativo. Situacion
que podria resolverse si se reforma la Constitucion local para eli-
minar el conflicto de normas existente, preservando la parte en que
se dota de autonomia al 6rgano de fiscalizacién superior. Ademas,

% El subrayado es propio.
b El resaltado es propio.

% Zeind Chavez, Marco Antonio, op. cit., p. 160.
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resultaria necesario que la legislacion secundaria fuera armonizada
en el mismo sentido. De esta manera, no cabria duda sobre la in-
dependencia y autonomia de la Entidad Superior de Fiscalizacion,
caracteristicas que, como hemos visto, son indispensables para que
pueda llevar a cabo su funcién estatal en beneficio de la sociedad.

3. SoNORA. INSTITUTO SUPERIOR DE AUDITORIA Y FiscALIZACION

La Constitucién Politica del Estado de Sonora, contiene en su
Titulo Cuarto “Division de Poderes”, el Capitulo II bis, dedicado a
los “Organismos Auténomos” en dicha entidad.

El articulo 67 de dicha Constitucién, establece y configura al
Instituto Superior de Auditoria y Fiscalizacién como un 6rgano
constitucional autébnomo en Sonora, “encargado de la revisién y
fiscalizacion de los estados financieros y cuentas publicas estatal y
municipales”. En congruencia con dicha norma, se encuentra la
Ley de Fiscalizaciéon Superior para el Estado de Sonora.*

Conforme a ambos ordenamientos, el Instituto Superior de Audi-
toria y Fiscalizacion retne las caracteristicas de un 6rgano constitu-
cionalmente auténomo. Por lo que, en este caso, no puede senalarse
que exista error o que el ordenamiento constitucional no sea claro
respecto a la independencia de la Entidad Superior de Fiscalizacion
Local. Sobre el tema, Marco Antonio Zeind ha afirmado que “se
tiene como una novedad que finalmente en esta entidad federativa
se haya decidido sustraer del ambito del Poder Legislativo a esta
institucion”.”

Sin embargo, merece la pena indicar que la Ley Orgénica del
Poder Legislativo del Estado de Sonora, ubica al Instituto Superior
de Auditoria y Fiscalizacion como una dependencia del Congreso.®

% Articulo 6.
7 Zeind Chavez, Marco Antonio, op. cit., p. 176.
% Articulo 183, de Ley Organica del Poder Legislativo del Estado de Sonora.
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Se trata de una situacion similar a la que advertimos en el caso de
Querétaro y su Entidad Superior de Fiscalizaciéon, con una sutil
diferencia: en el caso de Sonora, los ordenamientos que entran en
conflicto se encuentran en un nivel jerarquico distinto, pues se trata
de la Constitucion local y la Ley Organica del Poder Legislativo,
por lo que, en nuestra opinién, la norma que debe prevalecer es la
constitucional, que precisamente, configura como 6érgano constitu-
cional auténomo al Instituto Superior de Auditoria y Fiscalizacion.
De esta manera el Instituto gozaria de autonomia plena e indepen-
dencia, caracteristicas necesarias para cumplir con la funcién que le
encargd6 el 6rgano reformador de la Constitucion local.

4. VErRaCRUZ. ORGANO DE FiscALIzACION SUPERIOR DEL EsTADO

El articulo 67 de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz de
Ignacio de la Llave establece las caracteristicas de los érganos cons-
titucionales autonomos en dicha entidad, ademas de establecerlos y
configurarlos en cada una de sus fracciones. Al Organo de Fiscaliza-
cién Superior del Estado corresponde la fraccion III de dicho articulo.

Conforme a las caracteristicas senaladas en la Constituciéon lo-
cal, no cabe duda que el Organo encargado de la funcién de fisca-
lizacién superior en la Entidad es un érgano con autonomia cons-
titucional, pues esta establecido y configurado directamente en la
Constitucion local, tiene “personalidad juridica y patrimonio pro-
pios” y cuenta con “autonomia técnica, presupuestal, de gestion y
para emitir las reglas conforme a las cuales sistematizaran la infor-
macién bajo su resguardo”.*

Sin embargo, la Ley de Fiscalizacion Superior y Rendiciéon de
Cuentas y la Ley Organica del Poder Legislativo, ambas del Estado
de Veracruz, estipulan en diversos articulos que el Organo de Fis-
calizacion Superior del Estado “apoyara” al Congreso en la revision

% Articulo 67 de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
134 REVISTA ESPECIAL DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS | https://doi.org/

de las cuentas publicas,” situaciéon que es coincidente con una de las
atribuciones del Congreso sefialada en la Constituciéon local: “La
revision de las cuentas publicas la realizara el Congreso, con el apo-
yo del Organo de Fiscalizacion Superior del Estado”.”

Esto nos lleva a una situacion semejante a la que se explico para
el caso de Querétaro y su 6rgano de fiscalizacion superior. Tanto en
la Constituciéon de Querétaro como en la de Veracruz, se establece
y configura el 6rgano encargado de la funciéon de fiscalizaciéon supe-
rior con las caracteristicas de un 6rgano con autonomia constitucio-
nal, empero, dentro del mismo ordenamiento se pone en duda esa
naturaleza pues también se le considera como un 6érgano auxiliar o
de apoyo al Congreso Local.

Aunado a lo anterior, el Congreso local cuenta con una Comi-
sibn Permanente de Vigilancia,” a través de la cual ejerce la “coor-
dinacién y evaluacién” del Organo de Fiscalizacién Superior del
Estado.” Cabe destacar que esta atribuciéon del Congreso del Esta-
do se encuentra ordenada desde la Constituciéon local, que dispo-
ne: “Coordinar y evaluar, sin perjuicio de la autonomia técnica y de
gestion, el desempeiio de las funciones del Organo de Fiscalizacion
Superior del Estado”.™

Ya se ha analizado, cuando tocé el turno de Colima y su 6rgano
de fiscalizacion superior, el problema que reviste la posibilidad de
que el 6rgano fiscalizador sea fiscalizado, situaciéon que puede vul-

7% Articulo 18, fraccién XXIX, de la Ley Orgénica del Poder Legislativo del estado
de Veracruz de Ignacio de la Llave (en adelante: LOPL); también los articulos 3 y 85,
fraccion II, de la Ley de Fiscalizaciéon Superior y Rendicién de Cuentas del Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave (en adelante: LESyRC).

I Articulo 33, fraccién XXIX de la Constitucién Politica del Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave.

7 La Comisién Permanente de Vigilancia se encuentra regulada en el articulo 82
de de la LFSyRC y en el articulo 39, fracciéon XL, de la LOPL.

7 Articulo 18, fraccién VII, de la LOPL. Articulo 82 de la LFSyRC.

™ Articulo 33, fraccién VII de la Coonstitucion Politica del Estado de Veracruz de
Ignacio de la Llave. El subrayado es propio.
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nerar la autonomia de estos 6rganos. El panorama se agrava si con-
sideramos que, dentro de las atribuciones de la Comisién Perma-
nente de Vigilancia se encuentra la de citar a comparecer al titular
del 6rgano de fiscalizacién superior, para que aclare cualquier duda
que pueda existir respecto a los Informes que haya presentado.”

Como en los casos anteriores, se pone en duda la independencia
del 6rgano de fiscalizacion superior, por lo que, aunque se trata
de un 6rgano constitucional auténomo, ya que asi se encuentra
establecido y configurado en la Constituciéon local, su autonomia
puede verse afectada por el Congreso local, a través de la Comision
Permanente de Vigilancia. En ese sentido, nuestra propuesta, al
igual que en los casos previos, consiste en reformar la Constitucién
local con la finalidad de dejar subsistente la norma en que se dota
de autonomia constitucional al érgano de fiscalizaciéon superior y
eliminar las referencias que existen en el texto constitucional que lo
ubican como un 6rgano de apoyo del Congreso local, para, poste-
riormente, armonizar la legislacién secundaria en el mismo sentido
que la Constitucion.

vi. CONCLUSIONES

Aunque la Constitucién federal no establece una definicién precisa
de 6rganos constitucionales auténomos, algunas constituciones lo-
cales han propuesto sus propias definiciones en su ambito, asi como
han caracterizado a este tipo de entes publicos. También la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion ha establecido criterios respecto
a cuales son las caracteristicas que debe reunir un 6rgano para ser
considerado con autonomia constitucional.

A partir de lo anterior, hemos identificado que un 6rgano cons-
titucional auténomo es aquel que: se establece expresa y directa-
mente en la Constitucién; cuenta con personalidad juridica y patri-

7 Articulo 82, fraccién IV, de la LFSyRC.
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monio propios; debe atender de manera eficaz funciones primarias
y originarias del Estado en beneficio de la sociedad; mantiene re-
laciones de coordinacién con los otros érganos estatales (ejecutivo,
legislativo y judicial); goza de independencia en sus decisiones, fun-
cionamiento y administraciéon; y esta dotados de autonomia presu-
puestaria, técnica y de gestion.

Respecto a las caracteristicas enunciadas, hemos puesto especial
énfasis en las que se refieren a su calidad de 6rgano independiente
de los demas organos estatales, puesto que los 6rganos constitu-
cionalmente auténomos mantienen relaciones de coordinacién con
aquellos, no asi de subordinacién. En ese sentido, los érganos con
autonomia constitucional deben quedar fuera de la esfera de los
poderes tradicionales, este es uno de sus rasgos distintivos.

Por cuanto hace al control respecto a las cuentas publicas, en
nuestro pais han operado dos tipos de control administrativo: 1)
el autocontrol o control interno, a través de una dependencia de
la Administracién Pablica Federal, actualmente la Secretaria de la
Funcion Puablica, y 2) el control administrativo politico, control ex-
terno que realiza el Congreso, a través de su 6rgano técnico auxi-
liar: la Auditoria Superior de la Federacién.

No obstante, en la doctrina se ha senalado la pertinencia de un
control administrativo técnico o control auténomo, el cual por tener
un caracter predominantemente técnico y especializado, se aleja de
intereses politicos y partidistas y se acerca a una toma de decisiones
mas objetivas e imparciales. En ese sentido es que consideramos que
la Auditoria Superior de la Federaciéon debe transitar en su desa-
rrollo institucional hacia un 6rgano constitucional auténomo, para
dejar de depender de la Camara de Diputados, asegurando una au-
tonomia plena e independencia en sus decisiones. Sobre este tGltimo
atributo, coincidimos con los principios internacionales que ha desa-
rrollado la Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras
Superiores, en sefialarlo como un elemento indispensable para cum-
plir tan importante funcién estatal, de manera objetiva e imparcial.
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Como pudo advertirse en la parte relativa a las entidades de
fiscalizacién locales que se han estudiado, las cuatro se presentan
como Organos constitucionales autébnomos y cumplen con el ras-
go esencial de estar establecidas y configuradas directamente en la
Constitucion de la Entidad de la que forman parte, sin embargo,
mantienen algin grado de dependencia respecto el Poder Legis-
lativo del Estado al que pertenecen. Se trata de cuatro 6rganos de
fiscalizacién superior que han alcanzado su autonomia constitucio-
nal, al menos de manera formal, por asi estar establecidos y con-
figurados en su Constitucion local, pero que al mismo tiempo son
considerados organos de apoyo del Congreso local y, en algunos
casos (Colima y Veracruz), su desempeno es evaluado y vigilado por
alguna Comision perteneciente al Congreso del Estado. Esto ultimo
lo hemos sefialado como una situacién grave, pues esa intromision
politica puede vulnerar su autonomia. Ademas que, por la situacion
descrita previamente, consideramos que no cumplen a cabalidad
con una de las caracteristicas propias de los 6rganos constituciona-
les autbnomos: mantener relaciones de coordinaciéon con los demas
6rganos estatales, no asi relaciones de subordinacion.

A partir de la experiencia a nivel local en los casos que han sido
estudiados y que constituyen el maximo avance alcanzado en cuan-
to al diseno institucional de los 6érganos de fiscalizacién superior, se
propone una reforma a nuestra Constitucién mexicana para dotar
de autonomia constitucional a la Auditoria Superior de la Federa-
cion y que deje de considerarse como un 6rgano técnico auxiliar de
la Camara de Diputados, es decir, independiente de ésta. De igual
manera, se propone la transformacién de los 6rganos de fiscaliza-
cion superior locales en 6rganos constitucionales autbnomos para
las 28 Entidades federativas que no han hecho ese cambio. Tanto a
nivel federal, como a nivel local, eso representaria transitar de un
control administrativo politico, a un control administrativo técnico
o control auténomo.
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Ademas, se sugiere que se realicen los ajustes necesarios en la
normatividad interna de Colima, Querétaro, Sonora y Veracruz,
entidades que ya cuentan con un 6rgano de fiscalizacion superior
con caracteristicas de 6rgano constitucional auténomo, esto ayuda-
ria a fortalecer la autonomia de los entes fiscalizadores respecto de
los demas 6rganos estatales y les permitiria llevar a cabo su funcién
de fiscalizacién, con imparcialidad, objetividad y libre de intromi-
siones politicas.

En todos los casos, se requiere de un esfuerzo de la sociedad en
conjunto y la voluntad de los distintos actores politicos, para lograr
un disefio institucional que asegure la independencia y autonomia
de los 6rganos de fiscalizaciéon superior (federal y locales), para que
ejerzan su funcién de manera eficaz en beneficio de la sociedad.
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law and the disciplinary law with the aim of establishing their
main characteristics to delimit them as autonomous branches
of law. In particular, reference will be made to the consti-
tutional rules as well as to the jurisdictional criteria of the
Federation Judiciary.
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1. INTRODUCCION

iscutir sobre el derecho administrativo sancionador no es
discutir sobre el derecho disciplinario. Referirnos al dere-
cho administrativo sancionador no es per se hacer alusion al

régimen de responsabilidades administrativas; esta distinciéon debe
ser reconocida poco a poco. La razén fundamental para sostener
esa distincion es que el derecho administrativo sancionador y el de-
recho disciplinario son dos materias auténomas porque provienen
de fundamentos constitucionales distintos, al menos en el derecho
constitucional administrativo mexicano.

En este pequeno trabajo de investigacién analizaremos las fuen-
tes y los fundamentos de ambas ramas del derecho, para abrir la
discusion respecto de la construccién de derechos humanos, garan-
tias, principios, aplicables a cada una de estas materias.
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Ademas de la diferencia fundada a partir de su fuente constitucio-
nal, expondremos sistematicamente criterios en donde a estas materias
se les da un tratamiento de sinénimas. Este trato indiscriminado ha
ocasionado y seguird ocasionando una serie de confusiones concep-
tuales y metodolégicas que dan origen a importantes conflictos al mo-
mento de interpretar y aplicar las normas juridicas de cada materia.

Exponer sus diferencias permitira dotar a las partes, a las autori-
dades y a los tribunales mexicanos que aborden y resuelvan proble-
maticas de derecho disciplinario eviten suplantar al derecho discipli-
nario con caracteristicas del derecho administrativo sancionador. Este
estudio introductorio abonara al analisis, de por si escaso en México,
sobre una materia especializada como lo es el derecho disciplinario.

1. LA POTESTAD PUNITIVA DEL EsTADO

Bajo este rotulo entendemos, actualmente, a la facultad estatal para
imponer penas y/o sanciones administrativas por incurrir en algun
delito, por incumplir alguna norma de caracter administrativo o
por incumplir con alguna competencia por parte de servidoras y
servidores publicos o particulares.

Mercedes Pelaez Ferrusca nos explica que la potestad punitiva del
Estado o ws puniendi, es “el derecho del Estado a imponer penas y a
ejecutarlas como consecuencia de la comisién de un delito. Este po-
der-deber de castigar se encuentra limitado por una serie de principios
que legitiman el derecho subjetivo del Estado a imponer una pena”.?

La denominada “potestad punitiva del Estado” estaba circuns-
crita exclusivamente a la materia penal. La Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidn, en la tesis aislada de rubro
“Delito, acciones penales y civiles, nacidas del.”, de la Quinta Epo-
ca, destaco, que “El dano social proveniente del acto ilicito penal,
hace surgir el derecho subjetivo de castigar, que originariamente

3 Peldez Ferrusca, Mercedes, “Pena”, Diccionario Furidico Mexicano, México,

UNAM-Porrua, t. P-Z, 2011, p. 2818.
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pertenece a la sociedad, y que algunos autores denominan preten-
sion punitiva del Estado [...]7."

Entonces, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha-
blaba de “cédigo punitivo”, “norma punitiva”, “potestad punitiva”,
“ley punitiva”, etcétera, para referirse a la materia penal. Durante
la quinta, sexta, séptima y octava épocas de la jurisprudencia mexi-
canos, esa fue la idea respecto de esta potestad estatal.

Posteriormente, ya en la Novena Epoca de la jurisprudencia,
los criterios del Poder Judicial federal amplian el alcance de esta
potestad a las sanciones administrativas. Asi, el Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, senalo,
que “al derecho administrativo sancionador le son aplicables los
principios del derecho penal -al constituir ambos, manifestaciones
de la potestad punitiva del Estado.”

Y reconoce la aplicacién de esta potestad tanto para el derecho
administrativo sancionador como para el derecho disciplinario, sin
precisar, hasta ese momento, que ambas materias tienen sus propios
fundamentos constitucionales.

En el paradigmatico caso Baena Ricardo vs Panama, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, refiriéndose al tema, también
hace esta extensién, al establecer, que

las sanciones administrativas son, como las penales, una expresiéon
del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza
similar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privaciéon o

* Tesis aislada, Primera Sala, SGJN, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epo-
ca, t. CVIII, p. 238.

> Tesis aislada 1.70.A.48 A (10a.), Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Primer Circuito, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XII, Septiembre de 2012, t. 3, p. 1682. RUBRO: INCONSTITUCIO-
NALIDAD DE UNA NORMA SANCIONATORIA DE CARACTER ADMINIS-
TRATIVO. NO PUEDE DECLARARSE BAJO EL CERRADO ESQUEMA Y
LOS MISMOS RAZONAMIENTOS QUE LLEVARIAN A DECRETAR LA DE
UNA PENAL, DE CONFORMIDAD CON LOS PRINCIPIOS QUE REGULAN
A ESTA, AL NO SER APLICABLES A AQUELLA DE FORMA IRRESTRICTA.
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alteracién de los derechos de las personas, como consecuencia de
una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es pre-
ciso extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten
con estricto respeto a los derechos basicos de las personas y previa
una cuidadosa verificaciéon de la efectiva existencia de la conducta
ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensable
que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte
conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisiéon
que la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacion de
un hecho como ilicito y la fijacién de sus efectos juridicos deben ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor.
De lo contrario, los particulares no podrian orientar su comporta-
miento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresan el reproche social y las consecuencias de éste.

Estos son los fundamentos de los principios de legalidad y de irre-
troactividad.

107. En suma, en un Estado de Derecho, los principios de legalidad
e irretroactividad presiden la actuaciéon de todos los 6rganos del Es-
tado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene
al caso el ejercicio del poder punitivo en el que se manifiesta, con
maxima fuerza, una de las mas graves e intensas funciones del Estado
frente a los seres humanos: la represion.

116. En cuanto al articulo 8 de la Convencion, la Comision alegd que:
b) existe una identidad entre los principios que inspiran el derecho penal
y los que inspiran el derecho administrativo sancionatorio ya que ambos
derechos son manifestaciones del poder punitivo del Estado; [...].°

En este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
habla indistintamente de derecho administrativo sancionador y de
derecho disciplinario, sin embargo, como explicamos mas adelante,
al menos en el derecho mexicano, se trata de dos ramas auténomas
del derecho, las cuales son, sin duda, manifestaciones del poder pu-
nitivo del Estado.

% Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs Panamd, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafos 106, 107 y 116.
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Il. SINONIMOS QUE NO LO SON

Para delimitar, en este apartado, nuestro objeto de estudio, la dis-
cusion comenzara en el ano 2001. Este afio es relevante porque en
¢l la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
afirmo6 que el sistema sancionador de responsabilidades administra-
tivas’ no debia analizarse a la luz de los principios rectores de las
sanciones penales, dada su diversa naturaleza.®

Al paso del tiempo se han emitido diversos criterios, disponibles
en el Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, en ellos se nombra
de manera recurrente al derecho administrativo sancionador, pero
bajo esta categoria se resuelven asuntos de materias muy diversas,
es decir, bajo esta categoria se resuelven asuntos de competencia
econ6omica, de derecho energético, de derecho fiscal, de reglamen-
tos de transito, de derecho ambiental, de derecho de las contrata-
ciones publicas, derecho penitenciario y asuntos de responsabilida-
des administrativas de los servidores publicos (derecho disciplinario).
Como se puede apreciar estamos frente a una concepcién variada
del derecho administrativo sancionador.

El derecho administrativo sancionador como una macrocatego-
ria no es util para referirse al derecho disciplinario y no debe usarse
sin distinciones. De continuar con su uso, las partes y los tribunales
continuaran discutiendo una y otra vez la aplicacién de criterios
dictados para el derecho disciplinario y pretenderan aplicarlos a
aquellos casos colocados bajo la sombrilla coman del derecho ad-
ministrativo sancionador y viceversa.

Dicho de otra manera, el derecho disciplinario no es intercam-
biable con otros procesos y reglas como los que se emplean para san-
cionar a licitantes en un proceso de contrataciéon publica, o como si
se tratara de la sancion por infracciones cometidas por reas o reos

7 Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos, 2001, México.

8 Tesis 2a. CLXXXI/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XIV, septiembre de 2001, p. 716.
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internados en un Centro Federal de Reinserciéon Social, o por in-
fracciones cometidas por una persona conductora de un automovil
en materia de transito o como si estuviéramos sancionando a agen-
tes regulados en un contexto de competencia econémica. Nosotros
no estamos de acuerdo en que estas materias sean intercambiables,
y por lo tanto los criterios dictados para ser aplicados en un area
deben ser nombrados adecuadamente para evitar comparaciones y
analogias desafortunadas.

1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO

ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El fundamento constitucional del derecho administrativo sanciona-
dor se encuentra en los articulos 16, parrafos décimo sexto y décimo
primero, y 21, parrafos cuarto, quinto y sexto de la Constitucion,
que disponen:

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias
Unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos
sanitarios y de policia; y exigir la exhibicién de los libros y papeles
indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones
fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las forma-
lidades prescritas para los cateos.

En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir,
a solicitud del Ministerio Pablico, se expresara el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o personas que hayan de aprehenderse
y los objetos que se buscan, a lo que tnicamente debe limitarse la
diligencia, levantandose al concluirla, un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar ca-
teado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique
la diligencia.

En este articulo esta el fundamento de la funcién publica de la ve-
rificacion administrativa, que es una actividad estatal que se refiere a
la vigilancia y comprobacion, por parte del Estado, del cumplimien-
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to de las normas juridicas por parte de los particulares. Y en caso
de incumplimiento la autoridad impone una sancién administrativa.
Las disposiciones antes sefialadas, dan sustento a la facultad de la
administracion publica para realizar las visitas domiciliarias, que pue-
den ser de verificacién, de supervision o de inspeccién, y que puede
ser el paso previo para la imposiciéon de una sanciéon administrativa.

Dependiendo de la naturaleza del objeto de la visita y su regulaciéon
en la ley, sera visita de inspeccion, visita de verificacién o comproba-
cion de supuestos juridicos, pero todos estos supuestos se refieren a
las visitas domiciliarias enunciadas en el articulo 16 constitucional.’

Asimismo, debemos senalar que la ley que reglamenta tanto el
procedimiento de verificacién como para imponer una sancién ad-
ministrativa es la Ley Federal de Procedimiento Administrativo,
ademas de las leyes especificas en determinadas materias de natu-
raleza administrativa.

Es decir, que “en los procedimientos de verificacién y de impo-
sicién de sanciones regulados en la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, es el acuerdo de inicio del procedimiento de impo-
sici6on de sancién la resolucion con la que concluye el de verifica-
cioén y la que define la situacion juridica del particular”.'

Por su parte, el articulo 21, parrafos cuarto, quinto y sexto de la
Constitucion, senialan, que

Compete a la autoridad administrativa la aplicacién de sanciones
por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia,
las que Gnicamente consistiran en multa, arresto hasta por treinta y

? Direccién de Proteccién contra la violacién del Derecho de Autor, “La investiga-
ci6n administrativa sobre presuntas infracciones en materia de derechos de autor”, en
Revista Mexicana del Derecho de Autor, México, afo I, nim. 2, julio-septiembre, 2001, p. 13.

10 Tesis aislada 1.10.A.E.80 A (10a.), Primer Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Administrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, con Residencia en el Distrito Federal y Jurisdiccion en Toda la
Republica, Gaceta del Semanario fudicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 23, Octu-
bre de 2015, Tomo IV, p. 3816. RUBRO: ACUERDO DE INICIO DEL PROCE-
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seis horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor
no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta
por el arresto correspondiente, que no excederd en ningun caso de
treinta y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese
jornalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado con multa
mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa que se impon-
ga por infraccién de los reglamentos gubernativos y de policia, no
excedera del equivalente a un dia de su ingreso.

Lo anterior, se debe de interpretar como la facultad de la autori-
dad administrativa para imponer sanciones administrativas por las
infracciones a “los reglamentos gubernativos y de policia”, expre-
si6n que también incluye a las leyes en sentido formal y material de
naturaleza administrativa.

Es decir, senala la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacio6n, “ello no impide al legislador ordinario establecer otro
tipo de sanciones, en la medida de que la intenciéon del Congreso
Constituyente de 1916 no fue acotar las que podian imponer las
autoridades administrativas a las y los particulares, pues en el men-
saje y proyecto de Constituciéon de Venustiano Carranza de lo. de
diciembre de 1916, y en el dictamen leido en la 27a. sesién ordina-
ria del Congreso Constituyente de 2 de enero de 1917, se reconocid
que la multa o el arresto no son las tnicas sanciones que pueden
actualizarse en el ambito legal, ya que por la trascendencia econo-
mica o personal de este tipo de sanciones se puso especial énfasis
en establecer limitaciones en su aplicacion, pero no respecto a que
s6lo esas podian preverse e imponerse; en comunion con el diverso
articulo 73, fraccion XXI, de la Constitucién que dispone, sin res-

DIMIENTO DE IMPOSICION DE SANCIONES REGULADO EN LA LEY FE-
DERAL DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. ES LA RESOLUCION
QUE DEFINE LA SITUACION JURIDICA DEL PARTICULAR RESPECTO
DEL DIVERSO DE VERIFICACION (APLICACION ANALOGICA DE LA JU-
RISPRUDENCIA 2a./]. 190/2009).
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triccion, la facultad del Congreso de la Unién para legislar sobre las
faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellas deben

2 11

imponerse”.

V. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO

DISCIPLINARIO

El fundamento constitucional del derecho disciplinario se encuentra
en los articulos 41, fraccion V, apartado D, 73, fracciones XXIX-H
y XXIX-V, 94, parrafos segundo y quinto, 109, fracciéon III, y 114,
ultimo parrafo de la Constitucion.

Asimismo, debemos senalar que, de acuerdo con la Constitucion,
existen leyes y regulaciones secundarias especificas que reglamen-
tan los procedimientos disciplinarios, como son la Ley General de
Responsabilidades Administrativas, la Ley General de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales, el Acuerdo General del Pleno del
Consejo de la Judicatura Federal que establece las disposiciones en
materia de responsabilidades administrativas, situacién patrimo-
nial, control y rendiciéon de cuentas, entre otros.

Es decir, el derecho disciplinario busca, segiin el Cuarto Tribu-
nal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, “la
adecuada y eficiente funciéon publica, como garantia constitucional
en favor de los particulares, al imponer a una comunidad especi-
fica —servidores publicos—, una modalidad de conducta correcta,
honesta, adecuada y pertinente a su encargo; de ello deriva que,
al faltar a un deber o al cumplimiento de dicha conducta correcta,

! Tesis aislada 2a. LI/2006, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXIII, Junio de 2006, p. 322. RUBRO: INHABILITACION
TEMPORAL DE PROVEEDORES O LICITANTES. EL. ARTICULO 60, FRAC-
CION 1V, Y ANTEPENULTIMO PARRAFO, DE LA LEY DE ADQUISICIONES,
ARRENDAMIENTOS Y SERVICIOS DEL SECTOR PUBLICO, QUE PREVE
DICHA SANCION, NO VIOLA EL ARTICULO 21, PRIMER PARRAFO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL, POR SER DISTINTA A LA MULTA O ARRESTO
(LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 8 DE JULIO DE 2005).
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debe aplicarse la sancién y se rige por un principio de autonomia,
conforme al cual para cada tipo de responsabilidad se instituyen
6rganos, procedimientos, supuestos y sanciones propias’.'

Por lo tanto, en la actualidad, en México, el derecho disciplinario
es una rama auténoma del derecho, con derechos humanos, garan-
tias, principios y reglas propias.

Como senala el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito:

En este contexto, el derecho disciplinario y el régimen de responsa-
bilidades se extienden a una serie de relaciones de sujecién especial,
incluso de caracter instrumental, para facilitar la consecuciéon de
objetivos, incluyendo todo lo conducente y correlacionado a la ob-
tencion de fines institucionales, que st bien no afectan directamente
la funcién publica encomendada, si derivan en responsabilidad dis-
ciplinaria. Por tanto, no Gnicamente las conductas que en el ¢jerci-
cio de las funciones encomendadas afecten la debida prestacién de
la actividad administrativa actualizan una responsabilidad admi-
nistrativa de los servidores publicos, sino también aquellas que, sin
estar directamente vinculadas con el servicio puablico, afecten a la
organizacion, al violar los principios y disciplina aplicables a aque-
llos y se traduzcan en un abuso o ejercicio indebido del cargo para
obtener beneficios que sélo con ese caracter se lograrian.

El derecho disciplinario, como se puede apreciar, en nuestros dias
ha adquirido total autonomia, a partir de la reforma constitucional
de 1982. Hoy, con la creacién del Sistema Nacional Anticorrupcion,
el derecho disciplinario es la rama del derecho que estudia los proce-
dimientos de responsabilidad administrativa, entre otros temas.

12 Tesis aislada 1.40.A.203 A (10a.), Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Primer Circuito, Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 80, Noviembre de 2020, Tomo III, p. 1968. RUBRO: DESTITUCION
DEL CARGO DE SERVIDORES PUBLICOS DE LA CIUDAD DE MEXICO.
SI DICHA SANCION TIENE SU ORIGEN EN LA COMISION DE DELITOS
DE CORRUPCION (EXTORSION), ES INNCESARIO UN PROCEDIMIENTO
FORMAL PARA QUE SE MATERIALICE, AL TRASCENDER AL AMBITO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO.
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v. UNA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL ENREDADA

En 2008 la Primera Sala® de la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n inauguro el analisis de la presuncién de inocencia para el
derecho disciplinario, al determinar que el articulo 30 de la Ley Fede-
ral de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publico
(abrogada) era violatorio del principio de presuncién de inocencia.

En 2009 la Segunda Sala'* afirmé que el articulo 20, apartado B,
fraccion 111, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos no era aplicable al “procedimiento administrativo sanciona-
dor” al que denominaremos para efectos de esta exposicion como
una macrocategoria. Pese a haber nombrado a esta macrocategoria,
ese criterio en realidad interpret6 los alcances del derecho disciplinario
porque abordé temas relacionados con la Ley Federal de Responsa-
bilidades de los Servidores Pablicos (actualmente abrogada).

En 2014, la Primera Sala® fij6 una metodologia para analizar si
normas del “derecho administrativo sancionador” violan derechos
fundamentales que rigen el derecho penal. En el detalle del caso se
abordé un tema relacionado con un procedimiento administrativo de se-
paracién en donde se discutia la aplicacién de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica (abrogada)'® y no se estudio6
“el procedimiento administrativo sancionador”.

'3 Sentencia de 29 de octubre de 2008, Amparo en revision 624/2008, resuelta por
mayoria de 3 votos. https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/cDNE3ngB_UqKs-
t80Fr8T/*%20AND%20Amparo®o20en®o20revisi®%C3%B3n%20624%252F2008

" Tesis 2a. LVII/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXIX, junio de 2009, p. 319.

15 Tesis la. CCCLXX1/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 11,
octubre de 2014, t. I, p. 607. https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/YDEG3n-
gB_UqKst8orlfw/*%20AND%20590%252F2013

% Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica (abrogada), 2021,
México, art. 34, f. II, inciso e).
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En 2014, la Primera Sala'” de la Suprema Corte de Justicia de
la Naciéon bajo la categoria “derecho administrativo sancionador”
determiné que los tipos administrativos en blanco son constitucio-
nales. Ese asunto en realidad se referia a un tema relacionado con
la sanci6on aplicada a un permisionario que almacenaba mediante
Estacién de Gas L.P. para Carburacién de Autoconsumo, aplicando
para ello la Ley Federal de Procedimiento Administrativo'®, y no se
tratd de la interpretacion de la Ley Federal de Responsabilidades de
los Servidores Pablicos.

De la misma manera, en 2014 la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién emitié un criterio" en donde agrup6
diversos “ambitos juridicos” y los reconocié como “integrantes” del
“derecho administrativo sancionador”. A este ultimo lo podemos
identificar como criterio “sombrilla”. Bajo esta alegoria se dibuja
a un derecho administrativo sancionador como si se tratase de una
sombrilla que “cubre” materias de lo mas diversas como se muestra
a continuacién.

7 Tesis 1la. CCCXIX/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 10, Septiembre de 2014, Tomo I, pagina 592 http://webcache.googleu-
sercontent.com/search?q=cache:alAlduy3K8UJ:www?2.scjn.gob.mx/juridica/engro-
ses/1/2013/10/2_157710_2213.doc+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=mx

'8 por asi ordenarlo la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el
Ramo del Petréleo (abrogada). Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en
el Ramo del Petréleo, 2021, México, art. 15 Bis infine.

19 Tesis la. CCCXVI1/2014, Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 10, septiembre de 2014; t. I; p. 572. “Derecho administrativo sanciona-
dor. El principio de legalidad debe modularse en atenciéon a sus ambitos de integra-
cién
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En 2015, la Primera Sala” de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén bajo el titulo “derecho administrativo sancionador” resolvié
un tema relacionado con una parte licitante. Discutio si la fraccion
IV, del articulo 59 de la Ley de Petréleos Mexicanos, al regular un
procedimiento administrativo de responsabilidad para quienes partici-
pen en licitaciones por haber proporcionado informacion falsa duran-
te un procedimiento licitatorio convocado por Petréleos Mexicanos
fue o no un ejercicio extralimitado de la clausula competencial con-
tenida en el articulo 134 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Este ejercicio interpretativo se hizo a la luz del
la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Pa-
blico y del numeral 125 de su Reglamento.

2 http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:xekoBM8wVr-
QJ:www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2014/2/2_163364_2292.doc+&c-
d=1&hl=es-419&ct=clnk&gl=mx
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En 2019, la Primera Sala’ de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién al resolver una contradiccion de tesis, abord6 un caso rela-
cionado con infracciones a un Reglamento cometidas por personas
internadas en un Centro Federal de Reinserciéon Social, y a este
asunto lo incorpor6 a la macrocategoria del “procedimiento admi-
nistrativo sancionador”.

En 2019, un Tribunal Colegiado de Circuito® inserté a lo que
denominan “procedimiento administrativo sancionador” a caso
que se instruy6 en términos de la Ley Federal Anticorrupciéon en
Contrataciones Publicas® en contra de una persona participante
dentro de un proceso de licitaciéon. Bajo esta categoria se le aplico
por analogia un criterio* que negaba al denunciante de una queja
administrativa el interés legitimo en amparo, siendo que este crite-
rio naci6 por y para el derecho disciplinario.

Es asi como los tribunales del Poder Judicial federal, principal-
mente, han venido construyendo una doctrina pretoriana que en
la actualidad debe ser precisada y aplicada con mayor claridad, ya
que, como se puede apreciar, estamos frente a dos disciplinas que
tienen finalidades, leyes, procedimientos, etapas, autoridades, pla-
zos, medios de impugnacién propios.

Es cierto que existen principios, garantias y derechos que pueden
ser compartidos y aplicados en ambas materias, pero como cada
una tiene sus propias finalidades, debe darse contenido de acuerdo
con la naturaleza de cada rama.

2 Tesis 1a./]. 38/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
libro 69, agosto de 2019, t. IL, p. 1193.

2 Tesis 11.30.A.209 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epo-
ca, libro 73, diciembre de 2019, t. II, p. 1121. Véase: http://sise.cjf.gob.mx/SVP/
wordl.aspx?arch=428/04280000235679840010009.pdf_1&sec=Laura_Elizabeth_
Miranda_Torres&svp=1

» Sentencia de 04 de junio de 2018, dentro del expediente 3809/16-11-01-4, de la
Primera Sala Regional Norte-Este del Estado de México.

2 Tesis: 2a./]. 41/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 64, Marzo de 2019, Tomo II, pagina 1979.
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vi. NOMBRARLO PARA ESTUDIARLO

Genaro Gongora Pimentel al referirse al derecho administrativo
sancionador senalaba ya que su ubicacion e identificacién no ha
sido sencilla® y que se “trata de una rama del derecho en construc-
ci6n”.? Para nosotros el derecho disciplinario debe ubicarse e identifi-
carse de manera autéonoma al derecho administrativo sancionador
y el primer paso para esta construcciéon es nombrarlo.

Se pueden localizar criterios en la octava época del Semanario
Judicial de la Federacion en donde los tribunales federales ya nom-
braban la existencia de un “procedimiento administrativo discipli-
nario”” para estudiar casos relacionados con la Ley Federal de Res-
ponsabilidades de Servidores Publicos.*

En 2018, un Tribunal Colegiado de Circuito® luego de soste-
ner que el ws puniendi es el fundamento de la facultad sancionadora
del Estado mexicano, afirmé que se presenta en “modalidades” o
“manifestaciones”, siendo una de ellas el derecho penal, otra lo es
el derecho disciplinario, y separadamente mencioné al derecho “admi-
nistrativo sancionador, ambiental, fiscal y otros”, a todos ellos es po-
sible aplicarles “mutatis mutandi, los principios del derecho penal”.*

% https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2564/17.pdf p. 258.
% hittps:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2564/17.pdf p. 260.

77 Tesis con nimero de identificacion 217616, Semanario Judicial de la Federacién, t.
X1, enero de 1993, pagina 335, “Servidores publicos, ley federal de responsabilidades
de. La declaratoria de nulidad para efectos otorgada por el tribunal fiscal de la fede-
racion, no confiere a los servidores publicos sujetos del procedimiento administrativo
disciplinario la restitucion en el goce de sus derechos hasta en tanto se defina en el
fondo sobre su situacion de no responsabilidad (articulo 70 de la ley federal de respon-
sabilidades de los servidores publicos.”

% Ley Federal de Responsabilidades de Servidores Pablicos, 1993, México.

2 Tesis 1.40.A.115 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 55, junio de 2018, t. IV, p. 3117.

30 Tesis 1.40.A.115 A, Gacela del Semanario Fudicial de la Federacién, Décima Epoca,
libro 55, junio de 2018, t. IV, p. 3117.
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En ese mismo ano podemos encontrar criterios® emitidos por
parte de diversos Tribunales Colegiados de Circuito en los cuales
ya se ha nombrado -y de manera recurrente- el derecho disciplinario.
Nombrarlo es reconocerlo y dotarle de existencia. Nombrar al de-
recho disciplinario en las decisiones y criterios implica distinguirlo de
la ambigua e inestable macrocategoria llamada “procedimiento ad-
ministrativo sancionador”. Solo nombrando al derecho disciplinario se
puede construir una doctrina jurisprudencial y teérica para dotarle
a esta materia de una consistencia, coherencia, identidad y operati-
vidad que lo fortalezcan.

Un ejercicio de distinciéon como el que proponemos para el de-
recho disciplinario y su procedimiento de responsabilidades administrativas de
servidoras y servidores publicos se ha desarrollado ya cuando se trata de
nombrar y reconocer la naturaleza independiente del procedimiento de
responsabilidades resarcitorias®.

A continuacién, nos enfocaremos en el derecho disciplinario y
trataremos de delimitar sus caracteristicas conceptuales para luego
dibujar una metodologia que pueda usarse para resolver problemas
concretos que atafen solo al derecho disciplinario.

También la doctrina debe ser cuidadosa al utilizar las expresio-
nes derecho administrativo sancionador y derecho disciplinario.

Tal vez la confusiéon también provenga de la doctrina, ya que se
acude a teorias del derecho extranjero que no son concordantes con
nuestro sistema juridico.

En Espana, por ejemplo, el derecho disciplinario se le estudia
bajo las reglas y principios del derecho administrativo sancionador.

3 Tesis 1.40.A.114 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 55, junio de
2018, t. IV, p. 3199. Tesis 1.40.A.115 A, Gaceta del Semanario fudicial de la Federacién, libro
55, junio de 2018, t. IV, p. 3117. Tesis 1.100.A.58 A, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 51, febrero de 2018, t. III, p. 1542.

32 Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion, 2021, México,

Titulo Quinto “De la Deter- minaciéon de Dafios y Perjuicios y del Fincamiento de
Responsabilidades” art. 67
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El destacado profesor Alejandro Nieto, tiene publicada una obra
que es referente en Iberoamérica, intitulada Derecho administrativo
sancionador. Otras obras con esa denominacioén son las de los autores
Tomas Cobo Olvera y Jos¢ Gambieri Llobregart, también publica-
das en Espana, quienes analizan en estas obras, pero en un capitulo
aparte el régimen disciplinario de los funcionarios del Estado.

Es decir, no se debe confundir el derecho administrativo sancio-
nador que se ha desarrollado en otros paises con el derecho admi-
nistrativo sancionador que se va construyendo en México ya que, si
bien se hace referencia a principios comunes, en nuestro pais debe
atenderse a una realidad propia, por ello es importante analizar las
fuentes constitucionales de ambas ramas del derecho.

VIl. LA FRAGMENTACION NECESARIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

En 2017, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nac16n*, con el objetivo de conceptualizar la sancion en el “derecho
administrativo sancionador” reconoci6 dos grandes vertientes. Po-
demos estar frente al Estado mexicano 1) en su faceta reguladora,
o 2) en su faceta de policia o vigilante. El derecho disciplinario se en-
contraria en la segunda de esas categorias. No obstante lo anterior,
aceptar que el derecho disciplinario es una faceta del “derecho admi-
nistrativo sancionador” no autoriza a desarrollar interpretaciones
y criterios bajo esa macrocategoria pues ello genera confusiones y
errores al momento de aplicarla en las multiples facetas.

Por ejemplo, partiendo de la faceta del derecho regulatorio para re-
solver una laguna normativa sobre cuales deberian de ser las reglas
o la metodologia para individualizar las multas®* un Tribunal Co-
legiado de Circuito hizo alusiéon de manera genérica al “derecho
administrativo sancionador”. Ese Tribunal en 2017 sostuvo un cri-

3 Tesis: la. XXXV /2017, Gaceta del Semanario Judiciaal de la Federacion, Décima Epo-
ca, libro 40, marzo de 2017, t. I, p. 441.

3 Ley Federal de Competencia Econémica (abrogada), 2014, México, art. 36.
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terio® en donde consideré como “indiscutible la potestad conferida
a la autoridad... para evitar, reprimir y sancionar severamente y
con eficacia las practicas monopoélicas”. En ese caso reconocid que
“opera la regla que prescribe: a menor regulacién se confiere mayor
discrecionalidad y viceversa” * para determinar y concretar los as-
pectos cualitativos y cuantitativos de las infracciones sancionables.

Fijada esa caracteristica desde y hacia el derecho regulatorio sancio-
nador no se puede afirmar que esta caracteristica sea intrinseca al
“derecho administrativo sancionador” porque esa discrecionalidad
al individualizar no la comparte el derecho disciplinario. Por ello debe
nombrarse con claridad al derecho regulatorio sancionador, por un
lado, y al derecho disciplinario por el otro sin mezclarlos con bajo
el titulo “derecho administrativo sancionador”.

viii. EL DERECHO PENAL, DERECHO DISCIPLINARIO Y OTROS
DERECHOS SANCIONADORES

El derecho disciplinario y el derecho penal son distintos®. Sin em-
bargo, atn existen casos en donde esta separacion no ha sido respe-
tada por los tribunales y han resuelto que el derecho disciplinario es
“accesorio” al penal* cuando hacen depender la sancién disciplina-
ria de la suerte de una sancién penal por los mismos hechos.

% Tesis: 1.10.A.E.218 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 48, noviembre de 2017, t. I1I, p. 1995.

3 Tesis: 1.10.A.E.218 A, Gaceta del Semanario JFudicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 48, noviembre de 2017, t. ITI, p. 1995.

57« el fundamento de las sanciones administrativas se identifica con la natura-

leza, objetivos y fines que persigue el derecho disciplinario, los cuales son distintos
tratandose del derecho penal... es precisamente el diverso o distinto fundamento, con-
tenido, naturaleza, fines y objetivos,” 2017137

38 “Responsabilidad de servidores publicos/ destitucién por causa grave. Conducta
coincide con delito cohecho. La Sala de mérito no sélo hizo afirmaciones categori-
cas, sino que realiz6 diversas consideraciones relativas a que la Sala ordinaria varié
la litis en suplencia de la queja. Aunado a lo anterior, la Sala ordinaria al suplir la
deficiencia de la queja, no atendié la causa de pedir, pues la parte quejosa adujo de
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En 2018 un Tribunal Colegiado en Materia Administrativa®
cay6 en el extremo de afirmar que la naturaleza de la responsabilidad
administrativa de los servidores piblicos era, en funcion de su potestad
punitiva, un “derecho penal (sancionador) administrativo”*. Definitiva-
mente no estamos de acuerdo con esta expresiéon que equipara al
derecho disciplinario como un derecho penal. Ese es el resultado de un
error conceptual que mas alla de un tema académico o una discu-
sion ontologica del ser del derecho disciplinario, esta confusion altera la
metodologia de trabajo para abordar temas pues se pueden selec-
cionar equivocadamente categorias, principios del derecho, figuras
juridicas, instituciones y reglas procesales y en consecuencia resol-
ver equivocadamente los asuntos propios del derecho disciyplinario.

Si a la confusion entre el derecho disciplinario y el derecho penal le su-
mamos la confusién ya expuesta entre el derecho disciplinario y el derecho
administrativo sancionador entonces el problema conceptual y metodo-

manera expresa que la autoridad demandada no individualiz6 la sancién como lo
ordena el articulo 55 fraccién II1, de la Ley de Seguridad Puablica del Distrito Federal.
Son infundados e inoperantes los conceptos de violacién, pues parte de una premisa
errénea consistente en que el procedimiento administrativo es accesorio al juicio pe-
nal, asimismo inverso a lo que considera el quejoso, los hechos que motivaron que se
iniciara procedimientos administrativo y penal, no quedaron desvirtuados en el proce-
dimiento administrativo y tampoco en el juicio penal, pues el amparo en materia pe-
nal se le concedid, porque se aplicé de manera inexacta la ley penal, derivada de una
incorrecta tipificacion de los hechos demostrados, no asi porque fueran desvirtuados
los hechos que sustentaron la imputaciéon.” http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx
?arch=36/00360000207338380006005.docx_1&sec=]Jos%C3%A9_Arturo_Ram%-
(C3%ADrez_Becerra&svp=1 asunto relacionado con la tesis https://sjf2.scjn.gob.
mx/detalle/tesis/2017137 PEDIR POR INAI (RA 1064572015 JN IV-3210/2014;
Presidenta del Tribunal de lo Contencioso Administrativo de la Ciudad de México y
de su Sala Superior; 01/02/2017; confirma sentencia sobre sancién administrativa)

% Sentencia de 13 de septiembre de 2017, dicatada dentro del expedien-
te de Amparo directo 95/2017, Décimo Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Primer Circuito. http://sise.cjf.gob.mx/SVP/wordl.aspx?ar
ch=79/00790000204179100007007.doc_1&sec=Celina_Angelica_Quintero_Ri-
co&svp=1

*0 Tesis 1.100.A.58 A, Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 51, febrero de 2018, t. III, p. 1542.
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loégico crece. Nos encontramos en un proceso de construccion de
la materia del derecho disciplinario, en este proceso estamos tomando
“prestados de manera prudente”* principios de derecho penal y es-
tan migrando con “matices y modulaciones”* estos principios hacia
el derecho disciplinario. De este modo, cuando al derecho disciplinario
se le confunde con el derecho administrativo sancionador las técnicas ga-
rantistas migran casi de manera automatica hacia otras expresiones
como asuntos de competencia econdémica, de derecho energético,
de derecho fiscal, de reglamentos de transito, de derecho ambiental,
derecho penitenciario, y al derecho de las contrataciones publicas.

Luego de la separacion entre los sistemas de sanciones adminis-
trativas y sanciones penales en 2001 decretados por la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion®, en 2006 estos sis-
temas de sanciones se volvieron a unir como consecuencia de una
linea jurisprudencial mexicana abierta por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién*. Desafortunadamente esta linea ju-
risprudencial naci6 bajo la sombra de la ambigiiedad en el uso de la
macrocategoria “derecho administrativo sancionador”, pues se afir-
mo que al “derecho administrativo sancionador” le son aplicables las
técnicas garantistas del derecho penal.

Este criterio habilitante para emplear de manera prudente las técnicas
garantistas del derecho penal al “derecho administrativo sancionador”
surgi6 de la resolucion a una accién de inconstitucionalidad motivada en
sanciones administrativas contenidas en la Ley de Ingresos para el Muni-
cipio de Ocozocoautla de Espinosa, Chiapas®. Veamos ahora como ese

" Accibn de inconstitucionalidad 4/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, t, XXIV, agosto de 2006, p. 1566.

2 Tesis: P/J. 43/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epocal
libro 7, junio de 2014, t. I, p. 41.

1 Tesis 2a. CLXXXI/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XIV, septiembre de 2001, p. 716

# Tesis P./]. 99/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIV, agosto de 2006, p. 1565.

¥ Se consideré que una remisién normativa contenida en esa norma transgredié
el principio de tipicidad que integra la garantia de legalidad prevista en el parrafo
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penal sean aplicadas en el derecho administrativo sancionador. Di-
chos nimeros de registro se pueden buscar en la pagina: https://sjf2.
s¢pn.gob.mx./busqueda-principal-tesis

Como se puede apreciar en el disefio anterior se han emitido
criterios bajo la macrocategoria del derecho administrativo sancio-
nador. Sin embargo, a un nivel de detalle mayor se nota como es
que cada criterio tiene su origen en una materia especifica diferente
y desde nuestra perspectiva estos no son intercambiables de manera
indiscriminada.

Para ilustrar la anterior afirmacién podemos citar el caso de la
cadena de custodia. Esta es una herramienta procesal del derecho
penal para asegurar la identidad e integridad de ciertos elementos
en materia probatoria y se usa desde la fase de investigacion y du-
rante el procedimiento penal. En nuestra tabla mostramos el crite-
rio* de un Tribunal Colegiado de Circuito del ano 2018 (identifi-
cado con el registro 2018275) en cuyo texto se senal6é que la cadena
de custodia era aplicable a lo que denominamos macrocategoria del
derecho administrativo sancionador por su similitud con el derecho
penal. Si seguimos la inercia de este tipo de interpretaciones que
citan a la macrocategoria del derecho administrativo sancionador
estariamos autorizados a plantear que al derecho disciplinario también
le es aplicable la cadena de custodia.

Sin embargo, la conclusién anterior es errénea porque en un
nivel de detalle mas preciso, se debe reconocer que ese caso resolvio
en realidad un asunto relacionado con la violacién de una regla de
transito (alcoholimetro). Ademas, las reglas de la cadena de custo-
dia penal se aplicaron en este caso de manera atenuada a la mate-
ria de derecho de transito porque esta ultima (norma de transito)
ya reconocia expresamente esta herramienta (cadena de custodia)
en su ley secundaria. Por el contrario, el derecho disciplinario atn no
reconoce esta herramienta (cadena de custodia) en la investigaciéon

1% Tesis 1.180.A.87 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 60, noviembre de 2018, t. I1I, p. 2161.
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o el procedimiento de responsabilidades administrativas de los ser-
vidores publicos por lo que su analogia no puede ser invocada de
manera automatica por virtud del criterio ya sefialado.

No se omite mencionar que el Tribunal Federal de Justicia Admi-
nistrativa ya ha resuelto casos en donde ha valorado el “debido ma-
nejo del acervo probatorio””. En esos casos la violacién del “debido
manejo del acervo probatorio” ha provocado la nulidad de sancio-
nes disciplinarias. Sin embargo, esto no se traduce en aceptar que
existe un deber de cumplir propiamente con una cadena de custo-
dia ni con sus formalidades como si se tratase de la materia penal.
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LA INFANCIA COMO UN FACTOR DE VULNERABILIDAD
CHILDHOOD AS A VULNERABILITY FACTOR

JOSE LUIS SOBERANES FERNANDEZ'
SUSANA THAL{A PEDROZA DE LA LLAVE?
GABRIELA OROZcO LO6PEZ®

RESUMEN: A partir del concepto de la interseccionalidad y del
analisis de casos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, se plantea que la infancia es un factor de vulnerabili-
dad o riesgo de discriminacién. El analisis de la experiencia
de discriminacién de nifias, nifios y adolescentes, y los datos
sobre la violencia y la temprana edad en México, conducen a
sefialar: primero, la infancia debe considerarse como un fac-
tor de vulnerabilidad independiente y preponderante sobre
los concurrentes; segundo, se advierte que hay vulnerabilidad
grave de la persona cuando inciden los factores de la infancia,
la pobreza y los entornos violentos, esta conjuncién factorial
puede desencadenar la violencia estructural contra los nifios;
por ultimo, con este trabajo se pretende contribuir a la pro-
teccion especial de nifias, ninos y adolescentes, y sus derechos.
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? Investigadora titular “B” del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM;
nivel IIT del Sistema Nacional de Investigadores. Autora de diversas obras en materia
de derecho constitucional, derechos humanos, parlamentario, electoral, igualdad, de-
rechos de las victimas, entre otros. Contacto: <grisvioleta@yahoo.com.mx>, ORCID:
<0000-0002-2740-9776 >.

% Candidata a doctora en derecho por la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico. Estudiante del Instituto de Investigacién Juridicas y especialista en derechos de
niflos, nifias y adolescentes. Contacto: <gorozco27@hotmail.com>, ORCID: <0000-
0002-4665-3037>.
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PALABRAS CLAVE: Derechos de mifios, nifias y adolescentes. Interseccio-
nalidad. Infancia. Vulnerabilidad.

ABSTRACT: Based on the concept of intersectionality and the
analysis of cases from the Inter-American Court of Human
Rights, it is argued that childhood is a factor of vulnerabil-
ity or risk of discrimination. The analysis of the experience
of discrimination of children and the data about violence
and youth in Mexico, lead to the following: first, childhood
must be considered as an independent factor of vulnerability
and preponderant over others; second, it is noted that there
is a serious vulnerability of the person when the factors of
childhood, poverty and violent environments influence, this
factorial conjunction can trigger structural violence against
children; Finally, this work aims to contribute to the special
protection of children and their rights.

KEYWORDS: Children’s Rights. Intersectionalily. Childhood and ado-
lescence. Vulnerability.

SumariIo: 1. Introduccién; II. Definicién de la infancia; 111
La interseccionalidad de factores de vulnerabilidad; IV. La
infancia como factor de vulnerabilidad; V. Conclusiones; VI.
Fuentes de consulta.

1. INTRODUCCION

n este trabajo se desarrollan los apartados relativos a la defini-
cion de la infancia, la interseccionalidad de factores de vulne-

rabilidad o riesgo y la infancia como factor de vulnerabilidad.

Se realizan aproximaciones a la definicion de la infancia para
esbozar los motivos por los cuales las nifias, los nifios y adolescentes
necesitan proteccion especial, se advierte que ellos tienen experien-
cias de discriminacién que s6lo pueden describirse mediante una
perspectiva también especial.
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En la definicién de la infancia se aborda como se trataban y per-
cibian a los nifios durante diferentes épocas, la antigiiedad, la edad
media y las posturas liberacionistas, algunas teorias argentinas y
las consideraciones propias. Al respecto, nos parece imprescindible
la fijaciéon de un periodo cronolégico (dieciocho anos en México)
para definir la infancia, se considera que la vulnerabilidad de las
personas menores de dieciocho anos (nifias, nifios y adolescentes)
no se asemeja a la de ningan otro grupo histéricamente oprimido
(mujeres, indigenas, migrantes y otros).

La idea de proteger a la persona con motivo de la edad, no im-
plica dejar de lado el enfoque de los derechos. De ninguna manera.
Sin embargo, el aspecto relevante para la configuracion de los dere-
chos de ninas, ninos y adolescentes, no sera la voluntad sino la ne-
cesidad de la persona. Al respecto el jurista Garzon Valdés senala:
Las necesidades no dependen de la voluntad de las personas, sino
de cémo es el mundo. Por eso es aconsejable también abandonar la
tesis voluntarista y abogar por la tesis paternalista para el caso de
los nifnos.* Se entiende por paternalismo la intervencion del Estado
en el ambito de proteccién de la persona.

La interseccionalidad de multiples factores de vulnerabilidad en
la vida de una persona, provoca experiencias de discriminacion.
Mediante el estudio de casos de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, se analiza el concepto de la interseccionalidad
y se describe a la infancia como un factor de vulnerabilidad inde-
pendiente y preponderante sobre los concurrentes. Se advierte que
la infancia en intersecciéon con la pobreza y los entornos violentos
como los conflictos armados, la delincuencia organizada o las fami-
lias violentas, expone experiencias de discriminacién de nifios, éstas
deben apreciarse a través de una perspectiva especial.

* Garzén Valdés, Ernesto, “Desde la modesta propuesta de Swifi hasta las casas de
engorde. Algunas consideraciones de los derechos del nifio”, en Revista Doxa, Alicante,
nam. 15-16, 1994, pp. 731-743.
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En el apartado de la infancia como factor de vulnerabilidad, se
argumenta sobre los efectos de considerar a ésta como un factor
independiente de otros; y se cuestiona ;La sujecion del factor de
vulnerabilidad relativo a la infancia a otros factores, puede dejar sin
contenido a la proteccion especial de los nifios?, ¢La concurrencia
de los factores infancia y entornos violentos es bastante para desen-
cadenar la violencia estructural contra nifias, nifios y adolescentes?
Es bien sabido, la proteccion especial de los ninos y sus derechos
resulta opuesta a la violencia estructural contra ellos, no es posible
conciliar una con la otra. La identificaciéon de actos desplegados
por las estructuras sociales e institucionales que dafan, de manera
intencional o no, a la nifia, nino y adolescente, puede representar el
parteaguas para desarticular la violencia contra ellos.

11. DEFINICION DE LA INFANCIA

La infancia es un periodo de la vida humana desde que se nace has-
ta la pubertad.” Segtun la Convencién sobre los derechos del Nifio
(CDN), articulo 1°, se entiende por nifio a todo ser humano menor
de dieciocho anos de edad, salvo que la Ley de los Estados partes
establezca otra edad.

Pero ¢por qué se establecen diferencias entre las personas meno-
res y mayores de dieciocho anos? ;Acaso, los nifios no son personas
igual que los adultos? O, por el contrario, ¢la cria humana es un
ser diferente al adulto, como la oruga y la mariposa?® La distin-
cién entre ninos y adultos es de caracter bioldgica cronologica, se
considera tanto en el derecho como en otras ramas sociales, con el
proposito de proteger a los primeros como sujetos de derecho.

El autor Eligio Resta, en su libro la Infancia Herida, dice:

> Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22°. ed., Madrid, Es-
pasa, 2001, p. 1271.

% Reyes, Erika Lizbeth, “Ponencia Deconstruccién del concepto de infancia”, en
Seminario permanente de la Red Mexicana de Mugeres Fildsofas, 6 de mayo de 2021.
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Infanzia es un término no facil: indica una edad de la vida y por eso
la condicién neutra de un tiempo contrapuesto a otro, pero escon-
de también el sentido mas inquietante de una ausencia de voz. Es,
entonces voz enferma. Tiempo y palabra se mezclan en una trama

inesperada.’

La historia de la humanidad esté llena de vaivenes respecto a la
concepcion de la infancia. En la antigiiedad se consider6 a los ni-
nos, seres primitivos carentes del habla. El filosofo Platén pensaba:

Los rebanos de ovejas o de cualquiera otra clase de animales no
pueden prescindir de los pastores, ni los nifios de los pedagogos,
ni los sirvientes de los amos; con la diferencia de que de todos los
animales el nifo es el mas dificil de conducir, porque es tanto mas
enredador, travieso y maligno, cuanto que lleva en si un germen de

razén, que ain no se ha desarrollado.”

Es decir, en la antigiiedad el nifio y el adulto parecian seres dife-
rentes tal como como la oruga y la mariposa, ya que el primero sélo
representaba una expectativa de la razéon, en cambio el segundo
poseia la razén en si misma.

En la edad media se desdibujo6 la diferenciacién entre ninos y
adultos; la infancia tenia una suerte de invisibilidad, nifias y nifos
eran mirados como adultitos que podian negociar sus derechos y
cumplir obligaciones. Phillippe Ariés en su obra El descubrimiento
de la infancia, advierte:

Hasta aproximadamente el siglo XV, el arte medieval no conocia la
infancia o no trataba de representarsela; nos cuesta creer que esta
ausencia se debiera a la torpeza o a la incapacidad. Cabe pensar
mas bien que en esa sociedad no habia espacio para la infancia.’

7 Resta, Eligio, “La infancia herida”, en Mary Belofl 'y Roberto Saba (directores),
Coleccion Derecho, Estado y Sociedad, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008, p. 24.

8 Platén, Las Leyes, Libro VII, Madrid, Medina y Navarro, 1872, p. 41, consulta 29
de marzo de 2021, https://bit.ly/3g4dEjh

% Aries, P, El nifio y la vida familiar en el Antigiio Régimen, Madrid, Taurus, 1973, p. 53.
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Una miniatura otoniana del siglo XI, da una idea de la deforma-
cioén que los artistas hacian sufrir a los cuerpos de los ninos. Al pin-
tar un tema del evangelio, el miniaturista agrupa alrededor de Jests
a ocho hombres verdaderos, sin ningin rasgo de nifio, solamente su
talla los distingue de los adultos.!

Como reaccién contra las teorias tutelares de los nifios, en los
anos 70’s, surgi6é la corriente liberacionista, la cual también mi-
nimizo6 la distinciéon entre nifios y adultos. Autores como Daniel
Farson, Burthrights (1974) y de John Holt, Escape from Childhood (1974),
proponian eliminar la presiéon de estructuras a las que se atribuia
autoritarismo, es decir, la familia y la escuela. Cierto, la diferencia
entre personas menores y mayores de dieciocho afos, ha sido vista
con sospechas en algunos ambitos. Sin embargo, el jurista Garzon
Valdés destaca que,

(...) en las sociedades desarrolladas, la escuela y la familia pueden
presentar rasgos de autoritarismo que condicionan y frustran las
posibilidades de desarrollo de la personalidad infantil, pero la ana-
logia entre la situacién de los ninos y la de las mujeres o la de los

pueblos oprimidos es falsa.'!

El liberacionismo de la infancia considera que los rasgos de ino-
cencia de la nifiez y aquellos elementos que fundaba su incapacidad
juridica significaban construcciones culturales e ideoldgicas creadas
artificialmente para controlar a la persona y restringir derechos.
Asi, se pretendidé equiparar la situaciéon de los ninos con la de otros
grupos histéricamente oprimidos al punto de considerar a la nifiez
como la esclavitud moderna.™

10 Aries, P, Idem.

' Garzoén Valdés, Ernesto, “Desde la modesta propuesta de Swiff hasta las casas de
engorde. Algunas consideraciones de los derechos del nifio”, en Revista Doxa, Alicante,
nam. 15-16, 1994, pp. 731-743.

12 Beloff, Mary, y otro, ‘Autonomia, dafio, paternalismo juridico e infancia. Acerca
de la posibilidad de compatibilizar el art. 19 de la Constitucién Nacional con el art.
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” en PRENSA, Rubinzal
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La critica hacia esta corriente propensa a igualar a las personas
menores y mayores de dieciocho afios y sus derechos, se relaciona
con la falta de respuesta a los cuestionamientos siguientes. Sin la
diferencia legal entre ninos y adultos ;Qué sanciéon se impondria a
la persona menor de dieciséis o dieciocho afios que priva de la vida
a otra(s)?, ¢la misma sancién que le corresponde al adulto? ;:Dénde
se insertaria a la persona menor de dieciocho afios para cumplir la
sancién privativa de libertad? ¢sen el mismo lugar que los adultos?,
¢Gomo se evitaria que las nifias y los nifios fueran recluidos como
soldados? Por ultimo ¢Las personas menores de dieciocho afios po-
drian consentir libremente relacionarse sexualmente con mayores?
A nuestro parecer, la distinciéon entre nifios y adultos por medio de
la edad establecida en la ley, es necesaria para efectos de configurar
la protecciéon especial sobre los primeros. El jurista Garzon Valdés
considera que:

(...), st hay algo que caracteriza la situacién de los nifios es justa-
mente la imposibilidad que ellos tienen de ejercer con éxito los de-
rechos que les puedan corresponder como seres humanos. Por ello,
su situaciéon de dependencia es radicalmente diferente. '

La condicién de vulnerabilidad de la infancia no es similar ni
puede equipararse a la de ningun otro grupo (mujeres, indigenas,
migrantes o adultos mayores y otros); los nifios dependen comple-
tamente de quienes ejercen sobre ellos la patria potestad, llama-
da también responsabilidad parental. Entre mas pequefia es la cria
humana, mayor serd su dependencia. Inevitablemente, si el adulto
no alimenta al recién nacido padecerd inanicion. Onora O’Neill
puntualiza que la de los niflos no es una dependencia artificial o
cultural (aunque puede ser prolongada artificialmente); por lo que,
los meros cambios politicos y sociales propuestos por las teorias li-

Culzoni, Santa Fe, 2019.

% Garzon Valdés, Ernesto, “Desde la modesta propuesta de Swifl hasta las casas
de engorde. Algunas consideraciones de los derechos del nifio”, op.cit., pp. 731-743.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
178 REVISTA ESPECIAL DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS | https://doi.org/

beracionistas, no otorgaran la agencia requerida para que los nifios
puedan negociar y defender sus derechos.!

Ahora bien, en el ambito juridico se define la infancia para des-
tacar que la condiciéon de vulnerabilidad de nifias, nifios y adoles-
centes es inasequible a otra. La dependencia bilégica del nifio no se
puede equiparar a la de ningtin otro grupo histéricamente oprimi-
do, por lo tanto, las personas que atraviesan la infancia necesitan
la proteccién especial de la familia, sociedad y el Estado. Los adul-
tos son los responsables de garantizar los derechos de ninas, nifios
y adolescentes, quienes carecen de agencia plena para negociar y
defender sus derechos. La infancia constituye la responsabilidad
comun vy solidaria que atraviesa la vida privada y publica de toda
comunidad. En este sentido en la CDN se declaré:

No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el de-
sarrollo del nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el

progreso de todas las naciones y, de hecho, de la civilizacién humana."
111. LLA INTERSECCIONALIDAD DE FACTORES DE VULNERABILIDAD

En términos juridicos, por interseccionalidad se entiende la situa-
cién en la que confluyen dos o méas factores de vulnerabilidad o ries-
go en la vida de una persona, cuya concurrencia propicia discrimi-
nacién y violacion de derechos. Son factores de vulnerabilidad las
condiciones personales de pobreza, raza, género, infancia, entornos
violentos, enfermedad y otros.

El 1° de septiembre de 2015, en la sentencia del caso Gonzales
Lluy y otros vs. Ecuador, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fue la primera vez que el Tribunal Interamericano utili-
z6 el concepto de interseccionalidad para analizara la experiencia
de discriminacién de una nina de tres afos.

" O’Neill, O., Children’s Rights and Children’s Lives. Ethics 98, 1998, pp. 445-463.

15 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Plan de Accién de la Cumbre Mundial
a favor de la Infancia, 30 de septiembre de 1990, https://bit.ly/3KLuT6R
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Las teorias feministas son las precursoras del concepto de la in-
terseccionalidad propuesto para el estudio de casos de discrimina-
cion en los que concurre la condicién de mujer con otros facto-
res, por ejemplo, la raza. La académica estadounidense Kimberlé
Crenshaw, considerada una de sus maximas exponentes, menciono:

De hecho, rara vez dentro de la literatura los hilos comunes de la
teoria de la dominacién y la interseccionalidad encuentran articula-
cién, (...). Repensar este concurso ofrece la oportunidad de articu-
lar un marco alternativo, (...) como una teoria que plantea criticas
similares en diferentes niveles de abstraccion.'

Si bien, la interseccionalidad es un término socializado para ana-
lizar casos de discriminacién por la condicion de mujer; el concepto
también puede utilizarse para aproximarse a la experiencia de dis-
criminaciéon de una nifia, nifio o adolescente; por ejemplo, el fallo
de los Trabajadores de Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (2016), de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde se advirtio
que el factor de vulnerabilidad predominante fue la pobreza, rela-
cionada con la infancia."”

En este contexto, pretendemos replantear el término de la inter-
seccionalidad, destacando a la infancia como un factor de vulne-
rabilidad predominante e independiente; con la intenciéon de pro-
fundizar sobre los problemas de nifias, nifios y adolescentes por su
condicion de persona en desarrollo.

A continuacioén, se analizan cuatro casos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en cuyos fallos se utiliza el concepto
de la intersecccionalidad; en estos la concurrencia de factores de
vulnerabilidad desencadené la violacion de multiples derechos, dis-
criminacion y violencia estructural contra nifias y nifios:

16 Kimberle W. Crenshaw, “Close Encounters of Three Kinds: On Teaching Dom-
inance Feminism and Intersectionality”, in 46 Tulsa L. Rev. 151, 2013, pp. 151-189.

'7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Trabajadores de Hacienda Brasil
Verde vs. Brasil, sentencia de 20 de octubre de 2016, https://bit.ly/32BYZsh
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1. Gonzales Lluy y otros vs Ecuador (2015). Los hechos consisten
en que la nina Talia Gabriela Gonzales Lluy fue contagiada con el
virus del VIH, cuando tenia tres anos de edad, al recibir una trans-
fusion de sangre, proveniente de un Banco de Sangre de la Cruz
Roja, en una clinica de salud privada. La Corte determin6 que el
Estado era responsable por la violacién de los derechos a la vida e
integridad personal, a la educacién, y a la garantia judicial del pla-
zo en el proceso penal.

Este caso es muy significativo, ya que constituye la primera vez
que la Corte utiliza el concepto de interseccionalidad para analizar
la discriminacién y lo hace precisamente tratandose de una nifa.
Senala:

(...) en el caso de Talia confluyeron en forma interseccional multi-
ples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion asociados
a su condicién de nifia, mujer, persona en situaciéon de pobreza y
persona con VIH. La discriminacién que vivié Talia no sélo fue
ocasionada por multiples factores, sino que derivé en una forma
especifica de discriminacién que resulté de la interseccion de dichos
factores, es decir, si alguno de dichos factores no hubiese existido, la
discriminacién habria tenido una naturaleza diferente.'®

En este caso los factores de vulnerabilidad que confluyeron fue-
ron la condicién de nifia, el género, la pobreza y el VIH. La corte
intenta explicar el impacto de los factores:

(...), la pobreza impact6 en el acceso inicial a una atencién en salud
que no fue de calidad y que, por el contrario, gener6 el contagio con
VIH. La situacién de pobreza impactd también en las dificultades
para encontrar un mejor acceso al sistema educativo y tener una vi-
vienda digna. Posteriormente, en tanto nifia con VIH, los obstacu-
los que sufrié Talia en el acceso a la educacién tuvieron un impacto
negativo para su desarrollo integral, que es también un impacto

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gonzales Lluy y otros vs. Ecua-
dor, sentencia de 1° de septiembre de 2015, https://bitly/3KPG6Dq



JOSE LUIS SOBERANES FERNANDEZ
SUSANA THALIA PEDROZA DE LA LLAVE
GABRIELA OROZCO LOPEZ. 181

diferenciado teniendo en cuenta el rol de la educacién para superar
los estereotipos de género. Como nifia con VIH necesitaba mayor
apoyo del Estado para impulsar su proyecto de vida. Gomo mujer,
Talia ha sefialado los dilemas que siente en torno a la maternidad
futura y su interaccién en relaciones de pareja.

Se advierte que la Corte en este caso no desarrolla un argumento
que contribuya a la proteccién especial de nifias, nifios y adolescen-
te, tampoco argumenta sobre la infancia como un factor de vulne-
rabilidad independiente a otros, tal como lo hizo especificamente
con la pobreza, el VIH y el género. En el fallo de 1 de septiembre
de 2015, el factor de la infancia esta sujeto al género y al VIH. Asi,
se indica que Talia como nifia con VIH necesitaba mayor apoyo del
Estado para impulsar su proyecto de vida, lo cierto es que Talia por
su simple condicion de nina (tres aflos) necesitaba el mejor apoyo
del Estado, familia y sociedad para impulsar su proyecto de vida.

La interseccionalidad no s6lo describe una discriminacién basada
en diferentes motivos, sino que evoca la concurrencia simultanea de
diversas causas de discriminacion. Es decir, que en un mismo evento
se produce una discriminaciéon debido a la concurrencia de dos o
mas motivos prohibidos."

No obstante, aunque en este fallo se sefiala la condiciéon de me-
nor como un factor de vulnerabilidad, lo cierto es que, no se logra
una aproximacion a la experiencia de discriminacién de la nifia por
el simple hecho de ser nifia de tres anos de edad, ya que el factor de
vulnerabilidad relativo a la infancia, se plantea supeditado a otros
factores (género y VIH).

2. I.V. vs. Bolivia (2016). Los hechos consisten en que una mu-
jer refugiada, originaria de Pert, se encontraba embarazada de su
tercera hija, acudi6 al Hospital de la Mujer de La Paz para recibir
la atenciéon en salud prenatal, tuvo una cesarea de la que nacié una
nina (al parecer sana, pero no se especifica) y posteriormente, se le

!9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gonzales Lluy y otros vs. Ecua-
dor, sentencia 1° de septiembre de 2015, https://bit.ly/3KPG6Dq
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someti6 a la salpingoclasia bilateral conocida cominmente como
ligadura de las trompas de falopio. Ambos procedimientos quirtargi-
cos fueron realizados encontrandose la paciente bajo anestesia epi-
dural, es decir, sin su consentimiento. Madre e hija fueron dadas de
alta al cuarto dia de ingreso al hospital.

La Corte determiné que el Estado de Bolivia incurrié en respon-
sabilidad internacional por la violacion a los derechos a la integri-
dad personal, a la libertad personal, la dignidad, la vida privada y
familiar, al acceso a la informacién y a fundar una familia. En este
caso la Corte no se pronunci6 sobre la violacion a los derechos del
nino (articulo 19 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos), no obstante, la vulnerabilidad de la recién nacida, debido
a su condicion de neonata, hija de madre y padre refugiados, pobre
al igual que sus progenitores, era manifiesta.

La defensa senalé que, a consecuencia de la esterilizaciéon de la
senora I.V. y su basqueda por la justicia, la recién nacida y sus her-
manas sufrieron la ausencia materna. Segun la defensa, las secuelas
derivaron en que, en el afo 2013, la madre fue diagnosticada con un
trastorno esquizofreniforme organico. Sin embargo, no se abordan
los dafios ocasionados a la recién nacida, tampoco se argumenta si
éstos constituyen o no violacién a los derechos del nifio, ni se prevé
algtn tipo de reparacion del dafio causado por la ausencia materna.

La Corte analiz6 sélo la experiencia interseccional de la mujer;
destaco que en el casoincidieron multiples factores de discriminacién,
su condiciéon de mujer, refugiada y su posicién socio-econdmica,
ademas a raiz de los reclamos, ella y su esposo recibieron presiones
politicas, incluyendo averiguaciones sobre la calidad de su residen-
cia en Bolivia.?

Los factores de vulnerabilidad de la madre y la recién nacida,
aunque son independientes, se relacionan en cuanto a que el infante
en sus primeros anos de vida depende absolutamente del adulto, ya

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1.V, vs. Bolivia, sentencia de 20 de
noviembre de 2016, https://bit.ly/32Hc2c4
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sea la madre, el padre o en su defecto el representante del Estado.
En este sentido, los factores de vulnerabilidad de la recién nacida
son ademas de su condiciéon de neonato, los relacionados con los de
los progenitores (madre y padre refugiados, la situaciéon de pobreza
y discriminacién). Se desconoce que le sucedié a la recién nacida
hija de la senora I.V. y como evolucioné su desarrollo personal ante
la ausencia materna, no se sabe si se le reconoci6 la ciudadania, o si
se neg6 el registro de nacimiento con motivo de las averiguaciones
contra la madre y el padre por su calidad de refugiados.

El documento llamado Previsién Social para Mujeres y Nifios
de la Plataforma Reivindicativa de la Segunda Conferencia Inter-
nacional de Mujeres Socialistas, Copenhague, de 26 de agosto de
1910, en la que participaron Clara Zetkin y Rosa Luxemburgo,
constituye un antecedente regulatorio a la relacion de los factores
de vulnerabilidad relativos a las condiciones de mujer e infancia.

La presente conferencia, al mismo tiempo que exige nacional e in-
ternacionalmente la transferencia a la propiedad colectiva de todos
los medios de produccién e intercambio, declara que es deber de la
colectividad velar por la existencia de las mujeres embarazadas, de

las parturientas, de los lactantes y de los nifios en edad escolar (...).”!

En el afio 1910, las socialistas advirtieron que las mujeres comparten
con las ninas, los nifios y adolescentes ciertas condiciones de riesgo, sin
embargo, la infancia es un factor de vulnerabilidad por si mismo y no
debe quedar contenido en la categoria de mujer o de cualquier otro fac-
tor, de lo contrario, se anularia la protecciéon especial del nifio prevista
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la CDN.

3. VR.P, V.PC. y otros vs. Nicaragua (2018). El caso versa sobre
la violaciéon a una nifia de ocho afios de edad, perpetrada por su
padre, agravada por la falta de respuesta estatal a la violacién se-

2! Prevision social para mujeres y nifios, Plataforma reivindicativa de la Segunda
Conferencia Internacional de Mujeres Socialistas, Copenhague, consulta 30 de abril
de 2021, https://bitly/3r770yY
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xual cometida por un actor no estatal. El Estado incumpli6 el deber
de investigar con diligencia, en un plazo razonable, y de manera
acorde con la edad de la nifia (perspectiva de infancia) y con una
perspectiva de género; durante el proceso la nifia fue gravemente
revictimizada con un impacto severo en su integridad psiquica y
en la de su madre y hermanos. En la sentencia la Corte adopt6é un
enfoque interseccional, tomando en cuenta la condicion del género
y la edad de la nifia.?

Los antecedentes del caso son, la nifia V.R.P era hija del matri-
monio constituido por la senora V.P.C. y el seior H.R.A. (¢] muri6
en el ano 2008) e integraba el grupo familiar también compuesto
por sus tres hermanos mayores. V.R.P. y sus hermanos habitaban en
una casa propiedad de su madre. La presencia del padre en el hogar
era casi inexistente, ya que el sefior H.R.A. tenia una relacion extra-
matrimonial y sélo llegaba esporadicamente a la casa. Destaca que
el seior H.R.A. el perpetrador, era abogado y se desempen6é como
Procurador Auxiliar, entre otros puestos. Asimismo, era miembro
del Frente Sandinista para la Liberacion Nacional. %

La nina relat6 los hechos, entre los meses de septiembre y octubre
del afio 2000, cuando tenia ocho afios de edad, su padre la llevé en
dos ocasiones a un lugar conocido como “Las Flores”. Alli, le dio de
tomar café, se sinti6 mareada y se durmié. Manifesté6 que, aunque
no se enterd de lo que su padre hacia con ella, al despertarse notaba
que éste se arreglaba la faja, la parte anterior del pantalén, se subia
el “zipper” y, ademas, le limpiaba la zona anal.*

Un ano después, la seiora V.P.C. llev6 a su hija a una consulta
médica privada con un pediatra debido a las dificultades que la nifia
V.R.P. presentaba para defecar y a los dolores que tenia en la region
anal. El médico que la atendio, luego de examinar a V.R.P. y tomar

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, VR.P, VPC. y otros vs. Nicara-
gua, sentencia 8 de marzo de 2018, https://bit.ly/3IMImlp

# Ibidem, V.R.P, V.PC. y otros vs. Nicaragua.
?* Ibidem, V.R.P, VPC. y otros vs. Nicaragua.
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la biopsia respectiva bajo anestesia, encontré que la nifia presenta-
ba ruptura del himen y condilomas en la regién perianal, indicativo
de enfermedad venérea. Luego de otra inspeccion ginecologica bajo
anestesia, un segundo médico confirmé el diagnoéstico de himen
destlorado de wviga data, presencia de tlceras en el ano, desgarros
de la mucosa de la regién anal, lesiones en el cuello uterino y se
detect6 la presencia del virus del papiloma humano y condilomas
en la region perianal. Ambos médicos concluyeron y declararon en
el proceso a nivel interno que, conforme a los hallazgos médicos,
V.R.P. era victima de abuso sexual.?

Conforme a los relatos de la nifia (en todo el procedimiento la
declaracién se mantuvo sin cambios), la madre realiz6 la denuncia
penal contra el padre, desencadenando una serie de actos que pue-
den calificarse como violencia estructural contra la nifia V.R.P.

Los hechos del procedimiento legal no tuvieron caracter confi-
dencial, se difundieron por una radiodifusora relacionada con el
abogado de la parte acusadora, por lo que V.R.P. dejé de asistir a la
escuela, sentia vergiienza de ser identificada. En el procedimiento,
la juez ordend examenes ginecolégicos y la reconstrucciéon de he-
chos que revictimizaron a la nifia, se resolvié que los hechos impu-
tados a H.R.A. (el padre) no quedaban probados. Conjuntamente,
la nifia y familia fueron objeto de persecucién politica y judicial. La
senora V.P.C. fue denunciada por los delitos de injurias y calumnias
por diferentes servidores publicos que intervinieron en el procedi-
miento. Recibieron amenazas y vivieron una situaciéon de miedo y
rechazo. La familia tuvo que huir de Nicaragua y recibié asilo en los
Estados Unidos de Norteamérica.

En este caso, si bien concurren los factores de la infancia y el
género, consideramos que el factor de riesgo preponderante es
la infancia, ya que la nifia tenia ocho anos cuando fue abusada
sexualmente, es decir, su cuerpo y psique pueden comprenderse

» Ibidem, V.R.P, VPC. y otros vs. Nicaragua.
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mejor con perspectiva de infancia que con perspectiva de género.
Ademas, al ponderar el género por encima de la infancia, se alber-
ga el tabu y la negacién sobre la violencia sexual contra el nifo -
varon, dificultando mas la denuncia. En toda narrativa juridica los
factores de vulnerabilidad relativos a la infancia y el género pueden
acompanarse, pero cuando se trate de ninas cuyo cuerpo, psique
y entorno se parecen mas al del nifio que al de la mujer, el factor
predominante debe ser la infancia.

Los sistemas juridicos han desarrollado y fortalecido un corpus
iuris robusto para tratar al nifio que infringe la norma, para ellos
hay leyes, sanciones, jueces y centros de reclusién especiales y se-
parados del adulto (lo cual es plausible); sin embargo, para la nina
y el nifio victima s6lo hay un tratamiento generalizado y similar al
del adulto, el corpus iuris no distingue a la nifia de la mujer.

El Comité CEDAW, en su Recomendacion General No. 28 rela-
tiva al articulo 2 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, indicé lo siguiente sobre
las nifias y adolescentes:

21. En particular, los Estados partes estan obligados a promover la
igualdad de los derechos de las nifias, dado que estan comprendidas
en la comunidad mas amplia de las mujeres y son mas vulnerables a
la discriminacién en el acceso a la educacion basica, asi como a la

trata de personas, el maltrato, la explotacion y la violencia. (...) *

Si bien, la condiciéon de nina implica factores distintos a los del
nifno, lo cierto es que una nifla no es una mujer, por lo que no re-
sulta favorable para ella dejarla comprendida en la categoria mas
amplia de la mujer. Esta interpretacion no satisface al cuidado es-
pecial de la nina, ni tampoco a la emancipaciéon de la mujer. Con-
sideramos que la mejor respuesta a la violencia contra la nifia se
encuentra en el analisis interseccional de los factores de vulnera-

% Comité CEDAW, Recomendacién General No. 28 relativa al articulo 2 de la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mu-

jer, Rhttps://bit.ly/3g8KWhc
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bilidad, ponderando la condicién de la infancia sobre la condiciéon
del género. Se propone mirar a la nina victima con perspectiva de
infancia y, en segundo lugar, con la de género.

4. El caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala representa un
patréon de violencia estructural contra nifias y nifos, donde conflu-
yen los factores de vulnerabilidad relativos a la infancia, la pobre-
za y los entornos violentos. Los hechos se suscitan en un contexto
de conflictos armados, pobreza y sustracciéon de ninas y nifios que
dieron lugar a que las adopciones internacionales se volvieran un
negocio muy lucrativo; se estima que entre los anos 1977 y 2010,
mas de treinta y cinco mil ninas y nifios fueron sustraidos de sus fa-
milias, mediante adopciones ilegales de competencia internacional.
La pobreza y la violencia que se vivia, ayudaban a convencer a las
familias de que lo mejor que podia pasarle a la hija o al hijo era la
adopcion, otras familias fueron amenazadas y muchos nifios fueron
robados de las comunidades.”

Los procesos extrajudiciales, via notarial, estaban previstos en la
extinta Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria de 1977, esta regulacion significo la privati-
zacion de las adopciones que pasaron a ser otorgadas por notarios,
con el tnico control y aval de la Procuraduria General de la Nacion,

(..) la privatizaciéon del procedimiento de adopciéon por par-
te de los notarios permitié6 que, con el paso del tiempo, se
consolidaran redes de delincuencia organizada trasnacional
dedicadas a la tramitaciéon de adopciones irregulares, con in-
tervencion de maultiples actores que aprovecharon la falta de
control oficial real.”

7 Flores, Pia,” Guatemaltecos Adoptados entre 1990 y 2007 crean Grupo para
buscar la Verdad sobre sus Casos”, Nomada, 11 de febrero de 2019, https://bit.
ly/343mBqz

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ramirez Escobar y otros vs. Gua-
temala, sentencia de 9 de marzo de 2018, https://bit.ly/3GciOEq
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Los hechos del caso Ramirez Escobar consisten en que los her-
manos Osmin Tobar Ramirez de siete afos, y J.R de ano y medio,
fueron separados de su familia e internados en una casa hogar de la
Asociacién Los Ninos de Guatemala, esto con motivo de una denun-
cia anénima relativa a que los nifios habian sido abandonados por
su madre, Flor de Maria Ramirez Escobar, madre soltera. Ella com-
pareci6 ante al juzgado en busca de sus hijos, pero no se le permitié
verlos ni se le informo sobre su paradero. Transcurrieron siete meses
de la separacién, el juzgado declar6 a los hermanos Tobar Ramirez
en situacién de abandono y confirié su tutela legal a la Asociacién
Los Ninos de Guatemala, asimismo, orden6 que la institucion los
incluyera dentro de los programas de adopcién que patrocinaba.

Los hermanos fueron adoptados por dos familias estadouniden-
ses. La Procuraduria General de la Nacion objetéd las adopciones,
por considerar que habia recursos (interpuestos por el padre) pen-
dientes de resolver contra la declaratoria de abandono, la objecién
no procedi6 y el juzgador orden6 que se otorgaran las escrituras de
adopciones de J.R. y de Osmin Tobar Ramirez.

El sefior Tobar Fajardo (el padre) contact6 al hijo mayor, Osmin,
por la red social Facebook. Cuando ¢l alcanz6 la mayoria de edad,
viajé por un mes a Guatemala y se reencontr6 con su familia bio-
logica, posteriormente, decidié mudarse a Guatemala donde vive
actualmente con su padre. La sefiora Ramirez Escobar y el sefior
Tobar Fajardo no han tenido contacto con J.R. (el hijo menor) des-
de que fue separado de la familia.

No obstante que el caso en estudio representa un patrén de
violencia estructural contra nifas, ninos y adolescentes, donde
confluyen los factores 1) infancia, ii) pobreza y iii) entorno violento,
la Corte no analiza la experiencia interseccional de los nifios, s6lo
la de la madre, senala:

(...) la Corte recuerda que estos factores confluyeron de manera
interseccional en la senora Flor de Maria Ramirez Escobar, quien
por ser madre soltera en situacién de pobreza, formaba parte de
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los grupos mas vulnerables a ser victima de una separacioén ilegal o
arbitraria de sus hijos.*

Recapitulacién, se analizaron cuatro casos de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, donde estaban involucrados ni-
nas ninos y adolescentes, y en los cuales se utiliz6 el concepto de
la interseccionalidad; de los cuatro casos s6lo en dos se abordé la
experiencia de discriminacién de las nifias victimas, Gonzales Lluy
y otros vs. Ecuador y V.R.P,, VP.C. y otros vs. Nicaragua, en ambos
casos la edad de las ninas se consider6 un factor de vulnerabilidad
supeditado al género, en Gonzales Lluy y otros vs Ecuador la con-
dicién de nifia también se supedit6é al VIH.

Al respecto, consideramos que la experiencia interseccional de
las nifas, los ninos y adolescentes involucrados en los hechos descri-
tos, puede abordarse de la siguiente manera grafica, desde la pers-
pectiva de los factores de vulneraciéon que confluyen:

Pobreza

Infancia

Entorno
violento

Condiciones

% Ibidem, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala.
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En esta grafica el factor central de vulnerabilidad lo constituye
la infancia, el cual puede hacer interseccion con el género (V.R.P,
V.P.C. y otros vs. Nicaragua), con algiin padecimiento como el VIH
(Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador), con la pobreza (Gonzales Lluy
y otros vs. Ecuador, Caso I.V. vs. Bolivia y Ramirez Escobar y otros
vs. Guatemala), con entornos violentos (V.R.P, V.P.C. y otros vs.
Nicaragua y Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala) y con las
condiciones sociales de los padres como la situacién de refugiados,
madres solteras y la pobreza. Consideramos que cuando confluyen
los factores de vulnerabilidad relativos a la infancia y los entornos
violentos (por ejemplo, progenitores violentos, conflictos armados,
delincuencia organizada), existen condiciones propicias para la vio-
lencia estructural contra nifias, ninos y adolescentes.

iv. LA INFANCIA COMO UN FACTOR DE VULNERABILIDAD

La infancia es un factor de vulnerabilidad que atraviesa la vida pri-
vada, social y publica de las civilizaciones de todos los tiempos. Al
olvidar la condicion especial de nifias, ninos y adolescente e ignorar
el factor de vulnerabilidad relativo a la infancia, las sociedades sue-
len perder la brajula. El autor Eligio Resta, sefiala al respecto:

En los origenes del razonamiento occidental el sentido heracliteo
del tiempo (aion) era definido dentro del mecanismo de la infancia
(el tiempo es un niflo que juega a los dados, de un nino es el reino),
por lo que se considera que, la sociedad que olvida y esconde su
infancia, niega el sentido de si misma y de su tiempo. (...) *

La indolencia hacia la categoria especial de nifia, nino y adoles-
cente, ha sido un mal presagio en México, donde desde hace un par
de décadas la vulnerabilidad de la infancia ha adquirido un rostro

monstruoso:

% Resta, Eligio, “La infancia herida”, en Mary Belofl'y Roberto Saba (directores),
op. cit., p. 9.
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La minoria de edad es un comodin para la delincuencia organizada
que, aprovechando el régimen de justicia penal para adolescentes,
destruye las infancias desde los 8 0 9 aflos para construir sicarios en
donde antes habia nifnos.*!

Lamentablemente, la reclusiéon de ninas y nifios a las fuerzas ar-
madas no estatales no es una situacién exclusiva de México:

(...) en 2016 la Oficina del Representante Especial del Secretario Ge-
neral sobre los Nifios y los Conflictos Armados determiné que los gru-
pos armados no estatales constituyen cincuenta y cuatro de las sesenta
y tres partes enumeradas por violaciones graves contra los ninos.*

La infancia en intersecciéon con la pobreza y los entornos vio-
lentos aseguran la formula cuasi infalible para la prosperidad del
crimen. Por ello, la infancia se percibe de manera diferente en los
paises desarrollados y los pobres, también en los sectores de la po-
blacién. Los niflos y las niflas de los paises desarrollados que viven
rodeados de juego y cuidado son simbolo de progreso y estabili-
dad; en tanto, los y las nifias pobres que viven en el territorio de
la delincuencia organizada, conflictos armados y subculturas del
narcotrafico, representan peligro y amenaza. En los paises pobres
y violentos, la infancia es un factor de vulnerabilidad que azota y
cimbra a la sociedad y al Estado.”

El panorama es desalentador. Aunque de manera intuitiva sabe-
mos que estructuralmente algo (o mucho) anda mal entre las ninas,
los nifios y adolescentes mexicanos (alimentacién, recreacion, sis-
temas familiar, educativo, penal juvenil), situacién que se ha visto
agravada durante la pandemia, a veces quieres pensar que la reali-

1 Gémez, Frida, “Sin futuro ni construccién: Juvenicidios no resueltos y menores
obligados a delinquir”, en, Opinidn, sdp noticias, México, 15 de julio de 2021, https://
bit.ly/3KO6sG8

2 Drumbl, Mark A., “Children in Armed Conflict”, en Todres, Jonathan y King,
Shani M The Oxford Handbook of Children’s Rights Law, Mayo 2020.

3% Gémez, Frida, op. cil.
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dad no es tan cruda. Sin embargo, urge replantear todo lo hecho y
lo omitido entorno a la proteccién especial de nifias, nifios y adoles-
centes. Apura identificar y tratar a la violencia contra nifas, nifios y
adolescente como un problema estructural, entendiendo por éste el
punto en la que las estructuras sociales e institucionales causan dafos
mediante el arrebato de los espacios para el juego, el abaratamiento
de la educacion y salud publica y la capitalizacién de los valores, la
alimentacion y el cuidado especial que los progenitores, la sociedad
y el Estado deben proporcionar. Ciertamente, no se mira nada bien
sefialar que existe violencia estructural contra la infancia en México;
pero ahi estd, crece, nos alcanza y compete a todos y a todas enca-
rarle. Duele. La abogada Frida Gémez publico:

El problema no son las sanciones cortas para crimenes tan graves,
sino que en un pais en el que los jévenes matan y mueren, la au-
sencia de seguimiento, proteccioén, reinsercién y apoyo los condena
practicamente a la muerte.**

La problematica es muy compleja; por un lado, ellos (nifios, ni-
nas y adolescentes) conforman un grupo extremadamente vulnera-
ble, cuya dependencia natural los arroja a transitar por donde se les
conduzca, - dice Rilke: al nifio reciente lo volvemos y forzamos a
que vea hacia atras conformacién - pero, por otro lado, su propia
vulnerabilidad los hace maleables y convierte en victimarios. ;Qué
hacemos en un pais donde ninas y nifios matan y mueren?

La feminista Bell Hooks refiere que hay una consecuciéon en la
dominacioén, segun la cual las personas a veces dominamos y otras
somos dominadas. Parece que, en las sociedades violentas, el altimo
eslabon de la cadena de dominacién son los ninos pobres.

(...) para identificar y enfrentar nuestras diferencias, para enfrentar
las formas en que dominamos y somos dominados, para cambiar
nuestras acciones, necesitamos una fuerza mediadora que pueda

3 Gémez, Frida, op. cit.
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sostenernos para que no estemos rotos en este proceso, para que no

nos desesperemos. *’

Para Bell Hooks la fuerza mediadora en ese arduo proceso, es
el amor. Cierto, resulta ambiguo hablar del amor para lidiar con
la violencia estructural contra la infancia en México, pero comen-
cemos por senalarla, por notar la vulnerabilidad de nifias, ninos y
adolescentes, por identificar a la infancia como un factor de vulne-
rabilidad independiente a los otros.

Poner en el centro de la discusion publica, la fragilidad de los indivi-
duos, de las instituciones, de la comunidad, significa ante todo regis-

trar, al mismo tiempo, un cambio significativo del lenguaje pablico.*

Entonces, el amor volcado en empatia y reconocimiento de la
otredad de la persona en desarrollo (nifia, nifio y adolescente) podra
ser la fuerza mediadora para encarar a la violencia contra ellos.

v. CONCLUSIONES

El concepto de la interseccionalidad propuesto por las teorias femi-
nistas, resulta de gran utilidad para aproximarnos a la experiencia
de discriminacién de nifias, nifos y adolescentes.

Para los adultos no es facil concebir o explicarnos que ninas y
ninos puedan tener experiencias de discriminacién, ya que, si hay
algo que genera buenas intenciones y unién entre la humanidad, es
precisamente la naturaleza encantadora de nifas y nifios, de hecho,
el tratado mas ratificado de la historia ha sido la Convenciéon sobre
los Derechos del Nifo, 1990 (La Convencién ha sido aceptada por
todos los paises de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) ex-
cepto Estados Unidos).

% Hooks, Bell, Talking back, thinking feminist, thinking black, traduccién propia, Taylor
&Francis Group, 2014, p. 26.

% Resta, Eligio, “La infancia herida”, en Mary Belofl'y Roberto Saba (directores),
op. cit., p. 10.
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No obstante, cuando confluyen los factores de vulnerabilidad rela-
tivos a la infancia, la pobreza y los entornos violentos, ninos, nifias y
adolescentes pierden el encanto, pues representan una amenaza, un
peligro, justificado o no, ellos viven profundas experiencias de discri-
minacion; éstas tienen que visibilizarse y explicarse con conceptos y
herramientas como la interseccionalidad, la empatia u otros.

Puesto que el concepto de la interseccionalidad naci6 en el seno
de las teorias feministas, el factor de vulnerabilidad relativo a la
condiciéon de mujer es poderoso y puede abarcar a otros factores.
Desde las teorias de la infancia, pretendemos utilizar el concep-
to de la interseccionalidad para aproximarnos a las experiencias
de discriminacién de las ninas, nifios y adolescentes, basadas en la
condici6on de nifio en sentido amplio y con caracteristicas propias y
exclusivas, sin que quede comprendido en ninguna otra categoria.

Se concluye, s6lo mediante la proteccion especial podran modifi-
carse las experiencias de discriminacién que dafian a nifias, nifios y
adolescentes, se pretende contribuir a la resiliencia de sus derechos
de ninas, ninos y adolescentes en México.
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vs. Ecuador, sentencia 1° de septiembre de 2015, https://bit.
ly/3KPG6Dq

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Trabajadores de Ha-
cienda Brasil Verde vs. Brasil. 2016, https://bit.ly/32BYZsh

Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1.V. vs. Bolivia, sen-

tencia de 20 de noviembre de 2016, https://bit.ly/32Hc2c4

Corte Interamericana de Derechos Humanos, V.R.P, V.P.C. y otros
vs. Nicaragua, sentencia 8 de marzo de 2018, https://bit.
ly/3IMImlIp
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ramirez Esco-

bar y otros vs. Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018,
https://bit.ly/3GciOEq
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1. PoLiTicA EDITORIAL

La Revista es una publicaciéon académica semestral, sobre temas de
investigaciéon, comentarios jurisdiccionales y resenas. Promueve e
incentiva la publicacion de las investigaciones realizadas por los es-
tudiantes inscritos en los programas del Posgrado de Derecho de la
UNAM. Cuenta con comité editorial y comité asesor conformado
por destacados profesores universitarios nacionales y extranjeros.

11. LINEAMIENTOS EDITORIALES

Se preferiran trabajos originales e inéditos, que seran dictaminados
por académicos nacionales e internacionales expertos en los temas
sobre los que versen. Podran realizarse traducciones al espanol,
siempre que sean publicadas por primera vez en esta Revista y se
cuente con los derechos o permisos correspondientes.

111. PRESENTACION DE ORIGINALES

Considerando las observaciones descritas a continuacion, la cuartilla
contendra entre 30 y 35 lineas y cada una de ellas debera tener entre
80y 90 golpes (caracteres y espacios). Estas caracteristicas deben apli-
carse a notas, apéndices, bibliografia y cualquier otro complemento
del original. Los margenes se dispondran de la siguiente manera:
superior e inferior, 2.5 cm; izquierdo y derecho, 3 cm; y la tipografia
con las siguientes caracteristicas: fuente, Times New Roman; tama-
no, 12 puntos, a menos que se indique otra cosa; y 1.5 de interlinea.

1. TituLo
Este es una palabra o frase con la funciéon de dar a conocer el

asunto que se va a tratar, por ello debe ser claro breve y conciso;
en la manera de lo posible deben evitarse los enunciados explica-
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tivos, pero de ser necesarios basta con separarlos del titulo con un
punto. Es importante destacar que los titulos no deben escribirse en
negritas o cursivas, tampoco es necesario subrayarlos y no llevan
punto final; se escribiran en la misma fuente, Times New Roman,
pero su tamano sera de 14 puntos, estara justificado y se usaran ma-
yusculas, o altas, y minuasculas, o bajas. Estas consideraciones deben
aplicarse también a los titulos y subtitulos que dividen internamente
la obra, como partes, capitulos, secciones, incisos y entradas.

2. AUTOR

El nombre del autor se escribira en altas y bajas, y llevara el siguien-
te orden: nombres, apellido paterno y materno. Si la obra o articulo
se escribi6 por mas de un autor se separaran por punto y coma, y
seguiran el mismo orden.

3. SINOPSIS CURRICULAR

Esta no debera exceder los 400 golpes, incluyendo espacios. Para
evitar confusiones, cuando se trate de un texto con mas de un autor
se emplearan asteriscos para indicar cual es el resumen curricular
de cada uno. Es necesario incluir la institucion a la que esta adscrito
actualmente.

4. CORRESPONDENCIA

Con la finalidad de propiciar el dialogo entre los autores y sus
lectores, sera necesario proporcionar un solo correo electréni-
co, éste no debe tener hipervinculos y se escribird entre diples
(v. g <correo@unam.mx>).
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5. SUuMARIO

El sumario es una guia para el lector, por lo tanto no son exhaus-
tivos, es decir, so6lo contiene las secciones del trabajo que precede,
aunque éste encierre también incisos y entradas. Se presentara sin
sangria, justificado y precedido de la palabra sumario en altas y ba-
jas, y en negritas, seguida de dos puntos también en negritas, un
espacio y luego cada una de las secciones que conforman el articulo,
estaran numeradas con romanos, al que le seguirda un punto, sin
guidn, un espacio y luego el nombre de la seccion en altas y bajas,
y con punto y coma, asi hasta agotar las secciones; con la diferencia
de que la Gltima terminara con punto final.

6. REsSuMEN

Este es un texto breve y preciso, por lo que debe considerar sélo lo
esencial del tema abordado en la obra. No excedera los 1,000 gol-
pes, incluyendo espacios; estara sin sangria, justificado y precedido
de la palabra resumen en altas y bajas, y en negritas, seguida de dos
puntos, también en negritas, un espacio y luego el texto que com-
pone propiamente al resumen y punto final. Este resumen debera
traducirse al inglés con el nombre de abstract y presentarse con las
mismas especificaciones que la versiéon en espanol.

7. PaLaBras CLAVE

Estas son conceptos que destacan por su importancia en el tema
tratado, el autor debera presentarlas de la siguiente manera: las
palabras palabras clave en altas y bajas, y en negritas, seguidas de
dos puntos también en negritas, un espacio y luego cada una de las
palabras clave y punto final. Las palabras clave deberan traducirse
al inglés con el nombre Reywords y presentarse con las mismas espe-
cificaciones que la versién en espanol.
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8. FoLios

El original del material literario debe estar foliado en su totalidad,
es importante que se emplee el formato: pagina actual en arabi-
gos, un espacio, diagonal, un espacio y namero total de paginas en
arabigos (1 / 300, por ejemplo). El folio debe estar dispuesto en la
esquina inferior derecha y se utilizard la misma fuente que en el
resto del trabajo, Times New Roman a 12 puntos.

9. PARTES DEL ORIGINAL

Los materiales presentados deben considerar la siguiente division,
aunque no es obligaciéon que cuenten con cada una de las divisiones
sugeridas:

Titulo

Autor

Sinopsis curricular y correspondencia
Dedicatoria

Sumario

Resumen

Palabras clave

Abstract

Keywords

< ,
5 I. Partes con nimeros romanos

o

< . § I
- 1. Secciones en niimeros arabigos
o]

o .

8. a) Incisos

3
o Entradas en cursivas

II. Fuentes

Apéndice o anexos
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10. CiTAS TEXTUALES

Las citas textuales de una obra deben, sin excepcidn, ofrecer la re-
ferencia bibliografica, a la que se remitirda a través de un ntimero
en super indice que, dado el caso, ira pospuesto a cualquier signo
de puntuacién, y concordara con el nimero de nota asignado a pie
de pagina. Cuando la extensiéon de la cita es menor o igual a 350
caracteres (con espacios) ira delimitada por comillas (“ ), pero si
excede tal extension se transcribird a bando, es decir: separado del
parrafo, sin comillas y sangrado 5 mm en todas sus lineas, dejando
en blanco una linea antes y otra después del parrafo. Cuando la cita
incluya entrecomillados internos se hara de la siguiente manera:
“texto muestra ‘texto muestra’ texto muestra’.

Aunque lo comun es que las citas a bando se escriban en un tama-
no menor a la fuente empleada en el cuerpo del texto, no es necesa-
rio que el autor lo haga, pues esto dificulta la tarea del corrector de
estilo y del editor al momento de revisar el material.

Como regla general, no es necesario indicar la supresiéon de texto
al principio o al final de una cita; pero, por otro lado, si en la trans-
cripcion se ha prescindido de algin fragmento del texto original al
interior de la cita, se indicard con puntos suspensivos entre corche-
tes ([ ]). Del mismo modo, si el autor siente la necesidad de agregar
algtin texto a la cita, lo hara entre corchetes.

11. NoTtas A PIE

Como ya se menciond, las llamadas a nota se indicaran con ntme-
ros en super indice. En caso de que haga falta una segunda serie se
emplearan asteriscos.

Las notas a pie de pagina pueden contener informacién biblio-
grafica (aparato critico) o bien comentarios un tanto al margen del
tema principal que trata la obra. Para el primer caso, las referencias
bibliograficas deben aparecer completas la primera vez a que se
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mencionen y llevaran el siguiente orden: nombre del autor, empe-
zando por nombre de pila, el nombre del libro en cursivas, ciu-
dad de publicacion, editorial, anio de edicion y la pagina o paginas
consultadas. Posteriormente se emplearan las locuciones latinas o
abreviaciones bibliograficas que para tales efectos se emplean.

12. TABLAS, GRAFICAS Y FIGURAS

Las tablas deben estar compuestas por el autor, esto significa que no
es suficiente copiar y pegar la informacion de Internet, pues ésta,
por lo general, no tiene la calidad suficiente para ser impresa, ade-
mas, es dificil que el disefio se adapte al propio de la publicacion.
Es necesario que las tablas no lleven un formato especial, por lo que
no se deben sombrear las celdas y las lineas de divisiéon deben estar
siempre visibles. El contenido debe estar compuesto en la misma
fuente que todo el documento (Times New Roman a 12 puntos).
Por otro lado, es muy importante que las tablas estén compuestas en
una sola pieza; en ocasiones, cuando la tabla es muy grande, quien
la elabora la divide en varias tablas, lo que, y pese a sus mejores
intensiones, s6lo complica el trabajo de edicion.

En el caso de las graficas y figuras, el autor debe, siempre que
sea posible, realizarlas ¢l mismo. También tendra en cuenta que
estos elementos son de caracter informativo no decorativo. Los pies
deberan entregarse en el mismo archivo que su correspondiente
grafica o ilustraciéon y seguiran el siguiente formato: comenzaran
con la palabra figura en altas y bajas, y en negritas, seguida de un
punto, también en negritas, y posteriormente el texto propio del
ple, justificado y en la fuente Times New Roman a 12 puntos, con
1.5 de interlinea, llevara punto final.

Todas las tablas, graficas e ilustraciones se entregaran solo en ar-
chivo digital, uno por cada una, y deberan nombrarse de la siguien-
te manera: apellido del autor en altas, guién bajo, seguido del texto
tabla 1, grdfica 1, figura 1, en altas y bajas, segin sea el caso. Salvo
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en ocasiones especiales donde la naturaleza de la grafica obligue a
emplear el original, éste se entregara junto al material impreso con
las medidas de protecciéon adecuadas para preservar la integridad
del original, y, en caso de llevar pie, éste se entregara en formato
digital siguiendo las indicaciones ya establecidas.

13. FUENTES
A) BIBLIOGRAFIA

Las fichas bibliograficas que conforman el aparato critico de la
obra deben componerse en parrafo francés con sangria de > mm vy
contendran los siguientes elementos en el mismo orden y separados
por una coma:

Autor. Se escribira empezando por apellidos usando versales y
versalitas seguidos de una coma y el nombre de pila en altas y ba-
jas. No se emplearan subrayados ni negritas. Cuando se trate de
dos autores, el segundo se escribird en el orden natural, es decir,
nombre y apellidos, en altas y bajas, y se separara del primero con
la conjuncién » en redondas. Si se trata de una obra con tres o
mas autores, se pondra solo el nombre del primero seguido de la
locucién latina et al.

Si el libro carece de autor, la referencia bibliografica entrara con
el titulo siguiendo las caracteristicas descritas para su caso. Pero sila
obra es un trabajo realizado por un compilador o editor se colocara
entre paréntesis la abreviacion correspondiente: (comp.) o (ed.).

Titulo. Se escribira con alta inicial y en cursivas sin importar
el idioma en el que se encuentre. No se emplearan subrayados ni
negritas.

Si se trata de un articulo incluido en una obra colectiva, se pon-
dra el nombre del apartado con alta inicial en redondas y entre
comillas (“ ), seguird una coma y la palabra en en redondas, el
nombre del compilador o editor en su orden natural seguido de
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las abreviaturas comp. o ed., segin sea el caso, entre paréntesis; y el
nombre del libro siguiendo las indicaciones ya descritas.

Pie de imprenta. Al pie de imprenta lo componen el nombre de la
ciudad de publicacién, casa editora y el afo de publicaciéon. Un
error comun que se debe evitar es poner el nombre del pais en lu-
gar de la ciudad; tampoco es necesario agregar la palabra editorial
antes del nombre propio de la editorial, por ejemplo, debe decir:
Porrua; y no: Editorial Porraa.

Tests. Cuando la fuente citada es una tesis se seguiran las indica-
ciones descritas, pero el pie de imprenta no llevara la informacion
de la casa editora, ni se debe poner el nombre de la universidad
o institucién como casa editora. Ademas se agregara la siguiente
informacién, siempre separada por comas, después del aflo de pu-
blicacion: palabra Tesis en altas y bajas y redondas, el nombre o
siglas de la universidad y, en caso de existir, el nombre de la facultad
o dependencia universitaria que expide el grado.

En ningun caso es necesario informar si la tesis fue sustentada en
examen profesional de licenciatura, maestria o doctorado, tampoco
se proporcionarad el nombre de la licenciatura o posgrado.

Texto inédito. En caso de citar un texto inédito, como pueden ser
apuntes de clase, los elementos que conformaran la ficha seran:
nombre del autor o autores, segiin lo indicad; titulo del material
con alta inicial, en redondas y entre comillas ( ); y terminara con
la indicacién texto inédito.

B) HEMEROGRAFIA

Se entiende por material hemerografico todas aquellas fuentes de
publicacién periddica, pueden ser: diarios, revistas, gacetas, entre
otros. En general los componentes de una ficha hemerografica son
los mismos que se emplean en una ficha bibliografica, aunque suma
algunos elementos. A menos que se indique lo contrario, se seguiran
las instrucciones dadas para la bibliografia.
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Articulo de periédico. La ficha comenzara con el nombre del autor
o autores, el nombre del articulo, la palabra en y el nombre del pe-
riodico, posteriormente, se colocard el pais de publicaciéon seguido
de la ciudad, la fecha de publicacion en el formato dia, mes y ano.

Si se trata de un suplemento, en vez del nombre del diario se
pondra el del suplemento en redondas usando altas y bajas, y entre-
comillado (* ), posteriormente se agregara la abreviacion nim. y el
respectivo numero del suplemento en arabigos. Una vez agregada
esta informacidn, la ficha continuara con el nombre del periédico y
los demas datos como ya se ha indicado.

Articulos de revistas. Para estos casos solo se agregaran los siguien-
tes datos: después del titulo del articulo, se colocara el nombre de
la revista en cursivas y precedido por la palabra en; también llevara
el pais y la ciudad de publicaciéon, al que le seguira el afio de publi-
cacion consecutiva en romanos, el nimero, periodo de publicacién
(regularmente en meses), afio e intervalo de las paginas consultadas.

iIv. FECHA DE RECEPCION DE ORIGINALES

La Revista recibe propuestas para su publicaciéon en todo mo-
mento, deberan enviar los originales al correo electrénico:
<revista@derecho.posgrado.unam.mx>. El original debera adjun-
tarse acompafiado por el permiso correspondiente para su publica-
ci6on (ubicado al final de este apartado).

v. LISTA DE VERIFICACION
La siguiente lista tiene el propésito de ayudar al autor a preparar

su original para su publicacién en esta Revista, pero no sustituye las
consideraciones anteriormente descritas.
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El original se recibira en el entendido de que todos los autores
estan de acuerdo con su publicacién (se anexa permiso firma-
do para su publicacion).

No se devuelven los originales recibidos para su publicacion.

El original se enviara en formato Word o RTE.

Fuente: Times New Roman; tamano: 12 puntos; interlinea: 1.5.
Margenes superior e inferior: 2.5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

Extensiéon: de veinte a treinta cuartillas. En el caso de resefas y
comentarios de cinco a diez cuartillas.

Las palabras no iran separadas en silabas al final del rengléon;
el idioma del procesador de textos empleado debera estar
predeterminado en espaiiol.

No se dejara espacio entre parrafos.

Las paginas deberan foliarse consecutivamente, iniciando con
la pagina del titulo.

El titulo debera ser breve y descriptivo.

Se incluiran el nombre de todos los autores, sinopsis curricu-
lar y s6lo un correo para correspondencia.

Se incluiran el resumen y las palabras clave, con sus respecti-
vas traducciones al inglés.

El uso de cursivas se limitara a titulos de obras (no secciones de
éstas) y términos escritos en una lengua diferente al espanol.

No se empleara el uso de negritas ni subrayados.

El aparato critico se describira en nota a pie de pagina y se
empleard la nomenclatura latina.

En el apartado “Fuentes”, se listaran las obras consultadas
alfabéticamente. Todas las referencias citadas en el texto de-
beran aparecer en esta seccién y viceversa.



La Universidad Nacional Auténoma de México, a través del Programa de
Posgrado en Derecho

ConNvoca

Con el proposito de rescatar, valorar, difundir y promover la creacién artistica,
a la comunidad de artistas graficos, visuales y plasticos, asi como al publico en
general interesado en estas expresiones artisticas, a presentar obra grafica, en
cualquier técnica, que trate algin aspecto relacionado con la UNAM o con el
derecho para ilustrar la portada de la Revista del Posgrado en derecho de la UNAM.

PRESENTACION DE LAS PROPUESTAS

El artista deberd enviar sus propuestas en formato digital TIFE, PSD (CC2014 o
posterior) o PDF con una resolucion de 300 pixeles/pulgada al correo <revista@
derecho.posgrado.unam.mx>. Adjuntara, también, el permiso firmado para su
publicacién, ubicado al final de este apartado, asi como un archivo en formato
DOCX (word) con los siguientes datos: nombre o seudénimo —si es el caso—,

técnica, medidas reales y breve semblanza curricular (maximo 100 palabras).
SELECCION DE PROPUESTAS

Las obras elegidas se utilizaran como portada de la Revista del Posgrado en Derecho
de la UNAM, y se difundird a través de ella el trabajo del artista. El autor no
cedera sus derechos patrimoniales ni morales, por lo que podra utilizar su obra

como a ¢l mejor convenga.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Programa de Posgrado en Derecho - UNAM
El coordinador
Fernando Guadalupe Flores Trejo






(Lugar),a __de de 202_.

INSTITUTO NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR
PRESENTE

Quien suscribe comunico a usted, bajo protesta de

decir verdad que, soy el autor intelectual del (la) (articulo u

obra grafica) intitulada para la obra denominada
REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM, en sus
versiones impresa y electronica. En este acto acepto ceder los derechos
patrimoniales de manera exclusiva a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO, por lo que solicito se efecttien los tramites

correspondientes al registro legal a favor de la institucién, lo anterior, de

conformidad con lo que se estipula en los articulos 27, 30 y 42 de la Ley
Federal del Derecho de Autor vigente.

No omito manifestar que, la citada obra no ha sido publicada con
anterioridad, ni esta siendo considerada para dictamen en alguna otra
obra colectiva ni publicacién peridédica, asi mismo que, respondo por
su originalidad trabajo, liberando a la UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO de toda responsabilidad presente o futura que
pudiera surgir respecto de la obra que pudiera afectar intereses de terceros.

Asimismo, otorgo a la UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO, el derecho de comunicacién publica y de reproduccién
del ____ (articulo u obra grafica) que formara parte de la obra
en comento para los fines que estimen pertinentes, por lo que estara
disponible en el archivo electrénico de la obra, que serd descargable en

formatos digitales bajo la modalidad de Acceso Abierto.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”

Cp. UNIVERSITARIA, CD. Mx., A DE peEL 20__.

(NomBRE Y FIrRMA)
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