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Derecho y ciencias afines.

Dr. Gonzalo Armienta Herndndez
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Privacidad en Ciberespacio: Implementacién
de una Estrategia Juridico - Tecnologica
para Proteger Datos Personales

en Plataformas Digitales

Sumario: Introduccién. 1. El Entorno Digital y la Evolucién
Tecnolégica. 1.1 Marco Normativo Nacional.1.2 El Manejo de Datos
Digitales: Un Reto de la Arquitectura Computacional. 1.3 Informacién
Personal y Tecnologia: Una Relacion Constante. 1.3.1. La Personalidad
en el Ciberespacio: Una Descripcidén Digital. 2. Sistemas de Informacion y
el Procesamiento de Informacién Personal. 2.1 Privacidad por Disefio:
La Propuesta. 2.2 Privacidad por Disefio y su Implementacion Juridica:
Un Reto Aun por Alcanzar. Conclusiones y Propuestas. Referencias.

Resumen: En el presente articulo se abordara el rol que tiene el
manejo de informacién personal a través de plataformas digitales y sus
potenciales efectos juridicos. Ademas de abordar dicha problematica
desde postura netamente juridica, se pretende analizar cudl es el
contexto colaborativo entre la tecnologia y el Derecho (propia de la
Informdtica Juridica), para brindar una potencial soluciéon a una
problematica que atafie a ambas areas.

Palabras claves: Privacidad, Tecnologia, Derecho

* Doctorante en Derecho por la Universidad de Edimburgo, Escocia 2013.
Becario CONACYT niimero 453974. Miembro del Programa Doctores J6venes de
la Universidad Auténoma de Sinaloa. jmniebla@gmail.com y ].Niebla@ed.ac.uk.



Abstract: In our days, one of the main areas that addresses the
relation between the Law and technology is related to the legal
management and process of personal data. This includes elements based
on the legal nature of this information and also on technology operative
components. One of the main features that complicates this relation, is
the lack of a complementary approach that allows technology to operate
lawfully. Based on this, the approach proposed by Privacy by Design is
presented as a suitable position to deal with this phenomenon from
posture based on Legal Informatics.

Keywords: Privacy, Technology, Law.

INTRODUCCION

n nuestros dias, una de las principales vertientes de la relacion
Eentre el Derecho y la tecnologia es la relativa al manejo y
procesamiento legitimo de informacion personal. Lo anterior
comprende elementos que van desde la naturaleza juridica de este tipo
de datos, hasta componentes operativos tecnoldgicos. Uno de las
principales caracteristicas que dificulta esta relacion es la falta de un
enfoque complementario que permita operar a la tecnologia conforme
a la ley. Derivado de lo anterior, se aborda el enfoque de Privacidad
por Diseflo como una posible vertiente para atender este fenomeno

desde una perspectiva basada en Informatica Juridica.



1. El Entorno Digital y la Evolucion Tecnologica

La tecnologia ha acompafiado a la humanidad desde sus inicios
facilitando las tareas cotidianas y asistiendo en el desarrollo de la vida
social. Esto generdé una dindmica donde estas implementaciones, a
pesar de su importancia siempre dependieron del factor humano para
la realizacion de las tareas a las que estaban destinadas. Sin embargo,
los sucedidos durante la segunda mitad del siglo XX, habrian de
redefinir este panorama esto derivado principalmente de tecnologias
de captacion de datos, de la llegada y expansion del Internet. El arribo
de esta red incrementd la generacion y procesamiento de informacion
digital personal, la cual fue recolectada como resultado de la
interaccion de los usuarios en el Ciberespacio.! Como ejemplo de esto,
entre los elementos relevantes recolectados durante este periodo
inicial se encuentra la direccion de protocolo de Internet (conocida
generalmente como “direccion IP”) de la computadora a través de la
cual se acceso a Internet. Esto permitia conocer no solo de manera
precisa el equipo, sino elementos particulares tales como el tipo de
navegador y los sitios visitados por el usuario durante una fecha y
hora determinada.

Sin embargo, el volumen de recopilacion de este tipo de datos

habria de incrementarse conforme al nimero de servicios ofrecidos a

'Bélanger, France and Robert E. Crossler. “Privacy in the digital age: a review of
information privacy research in information systems”. MIS quarterly 35, no. 4
2011, p 554.



través del ciberespacio expandiéndose, esto como producto directo de
la evolucion de los servicios de informacion. Lo anterior se ha
mantenido como un fendmeno constante que ha ido incorporando
métodos complejos de captacion e indexacion para agrupar usuarios
que comparten determinadas caracteristicas. Bajo esta perspectiva, el
flujo de informacidon comienza a adquirir un nuevo valor, mas alla del
estrictamente administrativo para adquirir otro de tipo econdémico y
estratégico. Este efecto puede verse en la arquitectura propia del
Internet, la cual se basa en una serie de redes las cuales comparten
recursos informaticos complementados por este tipo de informacion,
lo que comtinmente se conoce como la World Wide Web.’Dichos
recursos pueden ser utilizados por organismos publicos como privados
para fines que difieren de los objetivos originales para los que fueron
creados. Como puede inferirse, la relacion entre estas dos esferas ha
tenido como consecuencia la creacion de una red compleja donde la
informacion personal es guardada, procesada e intercambiada en
formas que pueden repercutir en la vida cotidiana.’

Es en este panorama donde surgen efectos potencialmente
juridicos que el manejo de este tipo de informaciéon conlleva,
especificamente, desde la perspectiva de la naturaleza privada de estos

datos.

’Berners-Lee, Tim, Mark Fischetti, and Michael L. Foreword By-Dertouzos.
Weaving the Web: The original design and ultimate destiny of the World Wide
Web by its inventor. Harper Information, 2000.

3Solove, Daniel |. The digital person: Technology and privacy in the information
age. NyU Press, p 2-3 2004.
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1.1 Marco Normativo Nacional

Antes de desarrollar a profundidad el rol desempena la tecnologia en
este contexto, es conveniente mencionar los preceptos juridicos sobre
los cuales se basa el manejo de datos personales con respecto a la
jurisdiccion nacional. La Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en el articulo 6to parrafo segundo? sefiala: “Toda persona
tiene derecho al libre acceso a informacién plural y oportuna, asi
como a buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole
por cualquier medio de expresion”.
De igual manera el articulo 16 parrafo segundo sefiala:’

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales,
al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual
establecerd los supuestos de excepcion a los principios que rijan el
tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones
de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los
derechos de terceros.”

De estos preceptos se desprende la Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de los Particulares (de aqui en

adelante LFPDPPP), la cual define a los datos personales como:®

4Camara de Diputados. “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.
articulo 6to parrafo Segundo. México: Cdmara de Diputados (2012).

5Ibid., articulo 16 parrafo Segundo. México: Cdmara de Diputados (2012).

6 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién. Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de los Particulares. Art. 3 apartado V. México:
Cdmara de Diputados (2010).
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“cualquier informacion concerniente a una persona identificada o
identificable”. De igual manera brinda la figura de datos personales
sensibles, los cuales define como:’

“Aquellos datos personales que afecten a la esfera mas intima de su
titular, o cuya utilizacion indebida pueda dar origen a discriminacion
o conlleve un riesgo grave para éste. En particular, se consideran
sensibles aquellos que puedan revelar aspectos como origen racial o
étnico, estado de salud presente y futuro, informaciéon genética,
creencias religiosas, filosoficas y morales, afiliacion sindical,
opiniones politicas, preferencia sexual.”

De manera complementaria, este ordenamiento brinda los
denominados derechos “ARCO”, los cuales permiten al titular ejercer
las acciones de Aclaramiento, Rechazo, Consentimiento y Otorga-
miento en relacion con sus datos personales. Estos mismos derechos
estan contenidos en la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de los Particulares, en su capitulo Il articulo 22 el cual
sefiala:®

“Cualquier titular, o en su caso su representante legal, podra ejercer
los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
previstos en la presente Ley. El ejercicio de cualquiera de ellos no es
requisito previo ni impide el ejercicio de otro. Los datos personales
deben ser resguardados de tal manera que permitan el ejercicio sin
dilacion de estos derechos”.

7 Ibid., apartado V1.

8 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién. Ley Federal de Protecciéon
de Datos Personales en Posesion de los Particulares. Articulo 22. México:
Cdmara de diputados (2010).
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Lo anterior permite sefialar el rol fundamental que tienen los
derechos personales y los mecanismos a través de los cuales el titular
puede solicitar se modifique su procesamiento y/o manejo. Esto
resulta fundamental al momento de comprender el impacto que tiene
el manejo de este tipo de informacion a través de tecnologia.

En las siguientes lineas la relacion entre tecnologia y derecho

derivada del manejo de datos personales continuara siendo abordada.

1.2 El Manejo Legal de Datos Digitales: Un Reto de la
Arquitectura Computacional

Una de las principales caracteristicas de la implementacion de las
Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion y de la consecuente
expansion, es la creciente produccioén de un gran volumen de datos el
cual es depositado en servidores para facilitar su manejo y acceso.
Esto se ve complementado con la eventual expansion de informaciéon
digital personal, la cual es un elemento indispensable para realizar
tareas dentro de la aparente libertad que el ciberespacio ofrece. Sin
embargo, este escenario no siempre es positivo esta misma
informacion puede identificar aspectos particulares de la vida privada
de la mayoria de las personas por los datos generados por el uso de
esta tecnologia.” Para entender mejor esta situacion y abordarla desde
una perspectiva inherente al manejo legitimo de datos personales, Esta

situacion conlleva a analizar el marco juridico referente al manejo de

9 Ibid.
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datos personales, esto desde una perspectiva que incluya tanto al
usuario como a quienes procesan este tipo de informacion.

Como parte de esto, es importante sefialar que el paradigma
tradicional Gobernado-Estado resulta insuficiente para regular este
tipo de situaciones. Derivado de esto, es necesario tomar en cuenta la
participacion de la tecnologia desde la perspectiva de entes privados
quienes proveen la infraestructura necesaria para el manejo de esta
informacion. De esta manera, el concepto de privacidad se vuelve
complejo y amerita un replanteamiento inherente a la participacion de

estos actores.

1.3 Informacion Personal y Tecnologia: Una Relacion Constante

Una vez analizado el papel que desempefia la privacidad dentro de la
sociedad, es posible sefialar que esta forma uno de los pilares
fundamentales de todo estado democratico. De igual manera, brinda la
caracteristica de individuos a quienes viven y participan dentro de ella
dotandoles de la capacidad necesaria para diferenciarse unos de otros
y el Estado.'” Es precisamente esta capacidad de diferenciacion para
realizar diversas acciones dentro de la sociedad lo que permite que el
dinamismo democratico subsista y permita la generacion de distintas

vertientes en relacion a una misma problematica. Esta postura es

10Bennett, Colin J.,, and Charles D. Raab. The governance of privacy: Policy
instruments in global perspective. p.4-2006.
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reafirmada por Westin (1967) quien sefiala su rol en contra del
totalitarismo como:

“Provee gran balance que asegura que los grandes pilares de la
privacidad individual y grupal y limita la vigilancia y revelacion como
un prerrequisito para las sociedades liberales democraticas. Las
sociedades democraticas dependen de la publicidad como un medio de
control sobre el gobierno y de la privacidad como un escudo para la
vida privada y grupal.... La teoria democratica liberal que una buena
vida para el individuo debe tener areas substanciales de interés
alejadas de la participacion politica.”!!

Esta postura permite ver la relevancia dada a la privacidad en las
sociedades democraticas cldsicas. Sin embargo, el concepto de una
vida aparte, donde el individuo pueda actuar ajeno al escrutinio social
se ha vuelto un concepto romantico dentro de la sociedad de la
informacion. Lo anterior aunado no solo al rol ya mencionado de la
tecnologia, sino al desarrollo de una cultura que, ignorando las
posibles consecuencias, ve con normalidad el compartir informacioén
personal en el ciberespacio. La complejidad de este escenario es
directamente afectado por el incremento en el nimero de usuarios que
interactuan bajo estas plataformas, en un volumen global al 2017 de
2.51 billones de personas, con un incremento esperado al 2020 en 2.95

billones.!? Esto se ve complementado por el alcance y desarrollo que

11Westin, Alan F. “Privacy and freedom Atheneum”. New York 7 p. 24. (1967).
12 Statista. “Number of Social Media Users Worldwide from 2010 to 2020 (in
billions)”. Statista. Available at: https://www.statista.com/statistics /278414
/number-of-worldwide-social-network-users/Last accessed: February 12t
2017.
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tienen dispositivos electronicos cotidianos, siendo el caso mas claro,
aquellos basados en el enfoque Servicios Basados en Localizacion
(LBS por sus siglas en inglés).!?

Este servicio plantea una nueva postura con respecto a la
recopilacion de informacién personal, implementando un proceso
operativo autonomo basado en redes y proveedores de servicios,
incluyendo de esta manera, a terceros quienes gestionaran dichos
datos. Este tipo de tecnologia es capaz de generar informacion
potencialmente confidencial como es el caso de la localizacion de un
usuario. '* Esta caracteristica, aparentemente inofensiva puede ser
utilizada para distintas tareas que van mas alla del concepto original
del que fueron creados, los cuales van desde espionaje hasta su
utilizacion para la creacion de perfiles in autorizacion del usuario.
Esto lleva a considerar cuatro amenazas principales en lo relativo a
tecnologia e informacion personal: '

1. Recoleccion de datos personales,

2. Utilizacién de informacion personal para fines no autorizados,

3. Acceso ilegal a informacion personal y

13Schiller, Jochen, and Agnes Voisard, eds. Location-based services. Elsevier,
2004.

4Junglas, Iris A, Norman A. Johnson, and Christiane Spitzmiiller. "Personality
traits and concern for privacy: an empirical study in the context of location-
based services." European Journal of Information Systems 17, no. 4 (2008): 389.
15 Tbid. 390.
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4. Defectos en el almacenaje de informacion personal.'®

Esto incluye no solamente actividades ilicitas cuyo fin es
obtener este tipo de datos, encuadran dentro de estos supuestos
aquellas situaciones en las que por defectos en el disefio del
dispositivo la informacion personal se ve comprometida. Este
panorama plantea un nuevo escenario donde el volumen de
informacion generada hace practicamente imposible vigilar el uso a
cada uno de los puntos donde se genera. Ante esta situacion, donde las
fronteras tradicionales del manejo legitimo de informacion personal se
vuelven difusas demandan, surge una nueva exigencia hacia la ciencia
juridica, una postura que brinde certeza y seguridad juridica a los

titulares de dichos datos.

1.3.1. La Personalidad en el Ciberespacio: Una Descripcion

Digital.

Como complemento de lo anterior, es importante sefialar uno de los
usos potenciales que puede darse a la informacion personal recabada a
través de plataformas digitales. Como tal, se presenta su
procesamiento por medio de andlisis basados en elementos de la

personalidad. Los rasgos de la personalidad reflejan quiénes somos y

16Smith, H. Jeff, Sandra ]J. Milberg, and Sandra ]. Burke. “Information privacy:
measuring individuals concerns about organizational practices”. MIS
quarterly (1996): 172.
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determina caracteristicas tales como afectivas, de comportamiento y
cognitivas.!” Esto puede analizarse desde la postura fundamental en el
estudio de la personalidad, la denominada de las Cinco Grandes (Big
Five Framework), estas incluyen: '* agradabilidad, extraversion,
estabilidad emocional, disposicion a experimentar y conciencia.Esto
ha permitido contar con una base para desarrollar estudios de
comportamiento bajo parametros globales, los cuales permiten
conocer cudles son las tendencias que un grupo de individuos pueden
presentar en una situacion con determinadas variables.

Este enfoque no solo opera directamente con los usuarios,
brinda también la oportunidad de adecuar el aparato administrativo,
para alcanzar las metas econdmicas planteadas en diversos modelos de
negocios. Sin embargo, este proceso necesita de un tipo particular de
insumo, el cual es provisto por medio de medios electronicos:
informacion personal digital. Esto conlleva una nueva postura con
respecto al potencial interdisciplinario de informacion personal como

un elemento de valor estratégico.

17Mount, Michael K., Murray R. Barrick, Steve M. Scullen, and James Rounds.
“Higher-order dimensions of the big five personality traits and the big six
vocational interest types”. Personnel Psychology 58, no. 2 (2005): 449.

18McCrae, Robert R., and Paul T. Costa. “Validation of the five-factor model of
personality across instruments and observers”. Journal of personality and social
psychology 52, no. 1 (1987): 81.
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2. Sistemas de Informacion y el Procesamiento de Informacion

Personal

Como se ha mencionado en lineas anteriores, la ciencia juridica se
encuentra en un proceso de adaptacion, derivado de la dindmica
constante en el desarrollo tecnologico, el cual no pocas veces termina
por desfasar la postura de la ley en materia de privacidad. Es por esto
que para el debido desarrollo de estrategias juridicas eficientes es
necesario conocer el papel que desempefian los sistemas de
informacion, su operacion y procesamiento de datos personales. Sin
embargo, realizar esta empresa en plena edad digital termina siendo un
objetivo sumamente complejo, debido a que como lo sefala
Cavoukian (2012), “bits y bites han alcanzado practicamente la
inmortalidad, lo que limita seriamente su remocion del dominio
ptblico”.!’Esto supone una situaciéon sumamente compleja y que debe
ser atendida desde el momento mismo del disefio de la infraestructura
computacional, la metodologia en que se distribuye y maneja la
informacion digital, termina por imposibilitar casi por completo
cualquier intento de removerla del ciberespacio. Ante esto, una de las
caracteristicas ideales de los sistemas de informacion orientados a la
recopilacion de este tipo de informacion, es la capacidad de

administrar datos basados en sus caracteristicas (administracién por

19Cavoukian, Ann. “Privacy by Design: Origins, Meaning, and Prospects”. Privacy
Protection Measures and Technologies in Business Organizations: Aspects and
Standards: Aspects and Standards (2011): 172.

19



injerencia),?® de tal manera que pueda separar informacion personal de
informacion general. Una propuesta para implementar modelos de
procesamiento eficientes estd basada en la Teoria de Manejo de
Comunicacion Privada,?! la cual sefiala entre sus puntos el rol que
tiene la informacién privada al momento de tomar decisiones criticas
desde la perspectiva institucional. De manera complementaria, el flujo
de esta informacién variara de manera constante dependiendo de las
caracteristicas propias del caso y la naturaleza de la decision.

Es en este punto donde surge el papel que desempeiia la
tecnologia, el cual pasa de ser un elemento de manejo a la totalidad
del entorno, implementando mecanismos basados en objetivos pre-
concertados. 2* Esto estd relacionado de manera directa con los
sistemas de bases de datos, los cuales van mas alla de ser simples
contenedores de informacion, desarrollando a través del internet,
desempefian un papel fundamental en la diseminacién de informacion
personal. Sin embargo, esta no es una operacion simple debido al gran
numero de enfoques existentes que se encuentran compenetrados en

practicamente todos los elementos de interaccion que existen en la

20Al-Fedaghi, Sabah S. Gunar Fiedler, and Bernhard Thalheim. “Privacy
enhanced information systems”. Frontiers In Artificial Intelligence And
Applications, 136, 2006, p 95.

21Xu, Heng, Tamara Dinev, Jeff Smith, and Paul Hart. “Information privacy
concerns: Linking individual perceptions with institutional privacy
assurances”. Journal of the Association for Information Systems 12, no. 12,
2011,p 800.

22Palen, Leysia, and Paul Dourish. “Unpacking privacy for a networked world”.
In Proceedings of the SIGCHI conference on Human factors in computing systems,
pp. 131. AcMm, 2003.
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actualidad, lo cual genera desconcierto y preocupacion de parte de los
usuarios.?? Este gran volumen de informacion se ha transformado en
un elemento econdmico, el cual es de importancia para un gran
niumero de operaciones realizadas en el ciberespacio. Para ilustrar
esto, un estudio realizado por Gomez et al (2009) senalo que la
mayoria de los sitios web utilizan la informacién de sus clientes con el
proposito de generar publicidad. De igual forma, fue sefialado que
empresas tales como Google, Yahoo, Microsoft o Facebook
comparten informacion personal de sus usuarios con sus filiales.?*

Esto ha empeorado debido a la diseminacion no autorizada de
informacion personal la cual es uno de los principales causantes de
acciones perjudiciales relacionados con este tipo de datos. Lo anterior
caus6 una gran demanda no solo por posturas legales sino también por
arquitecturas computacionales capaces de proveer seguridad al manejo
de informacion personal.

Esta situacion habria de generar un gran nimero de enfoques los
cuales carentes de un elemento de cohesidon ni un punto de partida
comun, que habrian de resultar en problemas de interoperabilidad y
elevarian el nivel de complejidad necesario para atender este tipo de
situaciones. Ante esta situacion surge una nueva propuesta la cual

propone desarrollar un enfoque operativo basado en lineamientos

23Smith, H. Jeff, Tamara Dinev, and Heng Xu. “Information privacy research: an
interdisciplinary review”.mis quarterly 35, no. 4,2011, p 999.

24Gomez, J., T. Pinnick, and A. Soltani. “Know privacy: The current state of web
privacy, data collection, and information sharing”. Berkeley, CA: UC Berkeley
School of Information, 2009.
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legales, en las siguientes lineas se abordara Privacidad Por Disefio

(abordado como PPD).

2.1 Privacidad por Diseflo: La Propuesta

La masificacion tecnologica supone la captacion de un gran volumen
de informacidon potencialmente personal. Ante esta situacion, los
desarrolladores de sistemas de informacion decidieron adoptar una
serie de lineamientos a través de los cuales pudiera mejorarse el
manejo de datos personales, de esta manera se concibe lo que habria
de conocerse como Privacidad por Disefio. En lo referente a la
definicion de este término Gurse,et al (2011),sefiala que: “consiste en
una serie de principios que pueden ser insertados desde el inicio del
desarrollo de sistemas [de informacidén] para mitigar situaciones
relativas a privacidad y operar de conformidad con lo establecido en el
manejo de datos”.?> Lo anterior supone un método escalonado que
funcione como referente para el debido manejo de datos personales a
través de plataformas informaticas. Como parte de esto, una serie de

principios propuestos por Ann Cavoukian (2012), Comisionada de

Informaciéon y Privacidad de Ontario, Canad4, fueron aceptados de

25Giirses, Seda, Carmela Troncoso, and Claudia Diaz. “Engineering privacy by
design”. Computers, Privacy & Data Protection 14, no. 3,2011, p. 2.
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manera general como base para el desarrollo de Privacidad por

Disefio:

1. Proactivo no reactivo, preventivo, no solucionador

Este supuesto busca implementar un modelo de procesamiento
el cual impida eventos invasivos que pongan en riesgo la
informacion contenida en dispositivos que operan bajo este

enfoque.

2. Privacidad por defecto

Senala que todo sistema informatico tenga como meta
operacional garantizar la proteccion de la informacion personal.
Este punto hace referencia a que es obligacion de quien procesa
estos datos la seguridad de los mismos, aun si su titular no lo

solicita expresamente.

3. Privacidad integrada en el diserio

Este punto hace referencia a que este enfoque sea tomado en
cuenta desde la etapa de disefo de la implementacion, no como
una aplicacion o actualizacion posterior. La arquitectura debe de

incluirla antes de que esa comience a operar.

26Cavoukian, A. “Privacy by Design: The 7 foundational principles. Information
and Privacy Commissioner of Ontario (Canada)”, 2012.
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4. Funcionalidad completa

Este enfoque busca generar un escenario positivo para las partes
involucradas. Desde la perspectiva del usuario, busca garantizar
la integridad de la informacion garantizada. Mientras que, por su
parte, el operador tendré certeza de que la captacion y manejo de

este tipo de datos no tendra ninguna consecuencia juridica.

5. Seguridad de punto a punto

Habiendo desarrollado el proceso de captacion y manejo bajo
este enfoque, se garantiza que desde el primer elemento captado
esta operacion cuente con la certeza juridica propia de la
operacion. Esta caracteristica estara presente durante el ciclo de

vida de la implementacion.

6. Visibilidad y Transparencia

Para poder asegurar a los titulares de la informacion persona que
sus datos estan siendo procesados de manera legitima se les
brinda el derecho de analizar la forma en la que este enfoque
funciona y asegurarse de manera personal que dicho método no

pone en peligro sus datos personales.
7. Respeto por la privacidad del usuario

Este enfoque requiere el compromiso tanto de disefiadores como

de operadores para mantener la integridad de los datos
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procesados a través de medidas tales como privacidad por
defecto, aviso apropiado y la procuracién de opciones amigables

para el usuario.

Los lineamientos anteriores indican los requisitos operativos que
los disefiadores de sistemas de informacion deben de seguir para
lograr que la deteccion, captacion y procesamiento de informacidon
personal minimice los riesgos de infringir lo que establece la Ley de la
Materia. Sin embargo, esto requiere de una cooperacion directa entre
disefiadores y expertos juridicos para que dichas implementaciones
sean capaces de implementar estos principios bajo la jurisdiccion

donde estos se lleven a cabo.

2.2. Privacidad por Disefo y su Implementacion Juridica: Un

Reto Aun por Alcanzar

El concepto de Privacidad por Disefio compuesta por elementos de
diferentes 4reas tales como: disefio sensible a valores,?” codigo como
ley?® y Tecnologias para la Mejora de la Privacidad® (conocida

popularmente como PETs por sus siglas en ingles). Desde su

27Friedman, Batya. “Value-sensitive design”, interactions 3, no. 6, 1996, pp 16-
23.

28Lessig, Lawrence. Code: And other laws of cyberspace. ReadHowYouWant. com,
2009.

29Wang, Yang. “Privacy-enhancing technologies”. In Handbook of research on
social and organizational liabilities in information security, pp. 203-227. 1GI
Global, 2009.
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concepciodn, PPD se gestd con la idea de operar sobre los principios
mencionados en el aparatado anterior, los cuales incluyen no solo
elementos operativos tecnoldgicos sino también juridicos.

Esto puede encontrarse en distintos ordenamientos juridicos,
tal es el caso de la Directiva de Proteccion de Datos (95/46/EC) de la
Unién Europea®® y como una recomendacion tacita tanto en el Acta de
Proteccion de Datos de 1998 del Reino Unido®' y en la LFPDPPP?? y
Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Sujetos Obligados (LGPDPPSO)** de México, entre otras. Sin embargo,
compaginar estas dos areas resulta ser una tarea compleja, derivado a
que no existe una metodologia aceptada de manera general sobre
cémo proceder en su desarrollo,* lo cual termina por generar errores
operativos en el flujo de informacion especialmente entre diferentes
jurisdicciones. Como es posible sefialar, PPD plantea un reto
considerable que va mas alla de homologar costumbres juridicas y

procesos tecnoldgicos, termina por enfrentarse con el limite impuesto

30“General Data Protection Regulation (GDPR)of the European Parliament and of
the Council of 27 April 2016 on the protection of individuals with regard to the
processing of personal data and on the free movement of such data, and
repealing Directive 95/46/EC”. Art 23.

31 United Kingdom’s Data Protection Act of 1998

32Camara de Diputados del H. Congreso de la Union. Ley Federal de Protecciéon
de Datos Personales en Posesion de los Particulares.

33Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién. Ley General de Proteccion
de Datos Personales en Posesién de Sujetos Obligados.

34Koops, Bert-Jaap, and Ronald Leenes. “Privacy regulation cannot be
hardcoded. A critical comment on the ‘privacy by design’provision in data-
protection law”.International Review of Law, Computers & Technology 28, no. 2
2014, pp 159-171.
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por la capacidad de arquitectura que tiene un Estado. Ante esta
situacion, podemos observar proyectos conjuntos, como es el caso del
proyecto ENDORSE en Europa. > Este proyecto tenia como idea
demostrar a los desarrolladores y a las partes interesadas de qué
manera podria traducirse las disposiciones juridicas en lenguaje
computacional. De igual forma, PPD trae ofrece como beneficio
colateral una nueva etapa de colaboracion donde se incluye de manera
directa al sector privado, por medio de la cual se podra generar un
frente interdisciplinario para afrontar los retos que el mundo digital

presentan al Derecho.

Conclusiones y Propuestas

En la sociedad interconectada de hoy en dia, la informacion personal
digital constituye un bien intangible cuyo valor e importancia, tanto
desde una perspectiva econdmica como estratégica resulta innegable.
Esto es la consecuencia del incremento del uso de los diferentes
servicios ofrecidos en el ciberespacio, los cuales requieren como
elemento operativo este tipo de datos.

Para afrontar esta situacion, el ambito juridico ha debido

adaptarse al aspecto tecnoldgico para poder desarrollar estrategias que

35Malone, Paul, Mark McLaughlin, Ronald Leenes, Pierfranco Ferronato, Nick
Lockett, Pedro Bueso Guillen, Thomas Heistracher, and Giovanni Russello.
“ENDORSE: a legal technical framework for privacy preserving data
management”. In Proceedings of the 2010 Workshop on Governance of
Technology, Information and Policies, pp. 27-34. AcM, 2010.
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le permitan hacer frente a aquellas posibles situaciones que
comprometen este tipo de informacion. Sin embargo, por si sola la ley
es incapaz de brindar una solucion a esta problematica. Es ante este
panorama que el desarrollo de enfoques como Privacidad por Disefo
provee una plataforma donde ambas areas pueden operar en armonia
para evitar acciones ilicitas. Sin embargo, este enfoque presenta una
serie de retos que demandan ser atendidos para poder maximizar los
beneficios que este ofrece.

Como parte de esto, existe la necesidad de lograr la cooperacion
regional para garantizar que este enfoque sea implementado en mas de
una jurisdiccion, lo anterior para entender caracteristicas propias del
Ciberespacio, como el flujo de datos a través de distintas
jurisdicciones. Finalmente, este tipo de estrategias constituyen un
primer esfuerzo para lograr que el flujo de datos personales se realice

de manera legitima.
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Estudio comparativo entre el Estado Federal
Mexicano y el Estado “Unitario” Espafiol

Sumario: Introduccién. 1. Factores que influyeron en el
federalismo mexicano. 2. Bases constitucionales. 3. Funcion legislativa.
4. Funcion ejecutiva. 5. Funcién judicial. 6. En materia de justicia
constitucional. 7. En materia electoral. Conclusiones.

Resumen: De acuerdo con la Constitucion, México es un estado
federal. Por otra parte, Espafia ha sido identificada como uno
centralizado. Sin embargo, el disefio constitucional y legal expresa que
tienen caracteristicas similares. Incluso, sobre algunos temas, el sistema
espafiol es mas flexible. Este ensayo analiza ambos estados en
perspectiva comparada.

Palabras clave: Constitucidn, federalismo, competencia.

Abstract. According to the Constitution, Mexico is a federal State.
On the other hand, Spain has been identified as a centralized one.
Nevertheless, constitutional and legal design express that they have
similar characteristics. Even, about some topics, Spanish system is more

flexible. This essay analyzed both States in comparative perspective.

Key words: Constitution, federalism, competency.
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INTRODUCCION

| sistema federal mexicano ha sufrido numerosas variaciones a lo

largo de la historia. Algunas reformas implican fortalecimiento
de las entidades federativas, mientras que otras, pareceria que tienden
a centralizar las funciones estatales.

En el presente ensayo pretendemos contraponer las caracteristi-
cas de un Estado autocalificado como federal, a las de uno historica-
mente identificado como unitario. Estos son los casos de México y
Espafia.

Recordemos que los Estados modernos establecen sistemas de
division de poderes o funciones. Esta division se presenta tanto en
vertientes horizontales' como verticales.? Nuestro estudio comparativo
se enfocara en la vertiente vertical prevaleciente en los paises

mencionados.

1. Factores que influyeron en el federalismo mexicano

Como consideracion previa, debemos recordar que nuestras

instituciones y forma de organizacion politica cuentan con influencia

T Aquella que se presenta entre Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como
Organos Constitucionales Auténomos.

2Se presenta principalmente en Estados con descentralizacion politica y es
aquella que se refiere a la divisiéon de funciones entre los entes nacionales y
locales.
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de diversos modelos extranjeros. Entre ellos, podemos mencionar
principalmente el espaiol y el norteamericano.

La influencia de Espafia se derivé principalmente de la
Constitucion de Céadiz. Recordemos que personajes como José Miguel
Ramos Arizpe y José Miguel Guridi y Alcocer fueron constituyentes
en Cadiz y a su regreso a México formaron parte del congreso
constituyente de 1824.°3 Incluso, José Maria Serna de la Garza
considera que las diputaciones provinciales previstas en la
Constitucion gaditana son el germen del sistema federal mexicano.*

Por su parte, Estados Unidos de América fue pionero en cuanto
al federalismo moderno,> una de sus principales justificaciones fue
expuesta por Hamilton en un articulo publicado el 18 de diciembre de
1787 en el Correo de Nueva York, donde expreso la necesidad de una
Constitucidon, al menos tan enérgica como la que se proponia en
Estados Unidos para conservar la Union. Documento que a la postre,
seria el nimero vigésimo segundo que conformaria la obra “El
Federalista”. En dicho articulo, Hamilton sefiald6 que los principales

propositos a que debe responder la Uniodn, son: la defensa comun de

3Serna de la Garza, José Maria, “Influencia de la Constitucion de Cadiz en
México”, en Barcel6 Rojas, Daniel y Serna de la Garza, José Maria (coords.),
Memoria del seminario internacional. Conmemoracion del bicentenario de la
Constitucion de Cddiz, México, UNAM-Senado de la Republica, 2013, pp. 324 y
325.

4Ibidem, p. 327.

5Nos referimos al federalismo “moderno”, debido a que desde mediados del
siglo xviII la experiencia histérica mas importante de este tipo de sistema se
encontraba en Suiza, integrada por Cantones. Guillén Ldpez, Tonatiuh,
Federalismo, gobiernos locales y democracia, 22 ed., México, Instituto Federal
Electoral, 2001, p. 15.
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sus miembros; la conservacion de la paz publica, lo mismo contra las
convulsiones internas, que contra los ataques externos; la
reglamentacion del comercio con otras naciones y entre Estados; la
direccion de las relaciones politicas y comerciales con las naciones
extranjeras.’

La concretizacion de dichas ideas se reflejaron en la cuarta
seccion del articulo cuarto de la Constitucion de los Estados Unidos
de América, debido a que establecid la intervencion federal para
garantizar la forma republicana de gobierno y para proteger a los
Estados de violencia interna. Dicho precepto establece:

“Los Estados Unidos garantizaran a todo Estado comprendido en esta

Unioén una forma republicana de gobierno y protegeran a cada uno en

contra de invasiones, asi como contra los disturbios internos, cuando

lo soliciten la legislatura o el ejecutivo (en caso de que no fuese
posible reunir a la legislatura)”.

Sin embargo, en la doctrina no existe consenso en relacion con
el origen norteamericano del federalismo mexicano. Ademas de esta
posibilidad, se han expuesto dos interpretaciones. La primera, asegura
que la forma federal fue una alternativa para unir lo que se estaba
desuniendo al término de la lucha de independencia. La segunda,
afirma que en la época prehispanica los pueblos de Andhuac se

organizaron de acuerdo con la idea del régimen federal, existiendo una

confederacion de los estados de Tenochtitlan, Tetzcoco y Tlacopan.’

6 Hamilton, Alexander, Madison, James y Jay, John, El Federalista, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1982, pp. 92-93.
7 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, 82 ed., México, Porrda, 2003, p. 82.
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Jorge Carpizo afirmé que el hecho determinante para la
implementacion del federalismo en México, fue que las provincias
existentes en los primeros afios de vida independiente exigieron este
sistema, bajo amenaza de separarse del pais si se establecia un
régimen central.®

Lo cierto es que desde la Constitucion de 1824 se cre6 un
sistema federal en México, que so6lo fue interrumpido por Ia
Constitucion centralista de 1836. ° Ademdas de sufrir cierto
desequilibrio con la supresion del Senado en 1857,'° cuya restauracion

se efectud hasta 1874, bajo el gobierno de Lerdo de Tejada.

2. Bases constitucionales

El articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos prevé la conformacion de un Estado Federal. A su vez, el

8Ibidem, p. 84.

9 Conocida como las Siete Leyes Constitucionales, en cuya ley séptima
establecié6 la divisién territorial en Departamentos. Las Constituciones
histéricas de México pueden consultarse en el disco compacto complementario
de la obra de Rabasa, Emilio 0., La evolucion constitucional de México, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2004. También Tena Ramirez,
Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1967, 32 ed., México, Porraa, 1967.
10E] articulo 51 de la Constituciéon de 1857 sefalé que se depositaba el
supremo poder legislativo en una asamblea, denominada Congreso de la Unién.
Manuel Gonzalez Oropeza ha opinado que el Senado fue suprimido con el objeto
de lograr la hegemonia legislativa en: Gonzalez Oropeza, Manuel, La
intervencién federal en la desaparicién de poderes, 22 ed., México, UNAM, 1987,
p.43.
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124 establece un sistema residual de competencias,!'' donde las
atribuciones no otorgadas expresamente a la federacion se entenderan
reservadas a los Estados. Por otra parte, el 116 detalla la conformacién
basica que debe cumplir la organizacion gubernamental local,
sefialando prohibiciones relativas y absolutas para las entidades
federativas.!?

El articulo 2° de la Constitucién Espanola prevé la conformacion
de una patria comun e indivisible, pero que reconoce el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran.'® Sin
embargo, el articulo 145.1 prohibe expresamente la conformaciéon de
una federacion de Comunidades Autonomas, tanto en forma parcial
como total.

En Espaia no existe una regla residual estricta, lo que prevalece
es la posibilidad de que las materias no atribuidas expresamente al
Estado sean asumidas por las Comunidades Auténomas en sus

respectivos Estatutos. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo

11 E] derecho comparado nos muestra diversas formas de distribucién residual
de competencias, entre ellas: Reservar a la federacién las facultades no
otorgadas expresamente a los Estados; y, reservar a los Estados las facultades
no otorgadas expresamente a la federacion. Los articulos 91 y 92 de la
Constitucién de Canadd, muestran dos listas de competencias expresas para la
federacion y las provincias, respectivamente.

12 En los articulo 117 y 118, respectivamente.

13 Francisco Tomas y Valiente, considera que imperan los principios de
limitacion del historicismo juridico, de diversidad en la diversidad,
homogeneidad minima, voluntariedad limitada y solidaridad. Tomas y Valiente,
Francisco, El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid, Tecnos, 1988, p. 54.
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149.3, la no asuncidn de dichas atribuciones implica que prevaleceran
las normas del Estado sobre las locales en caso de conflicto.

Si por el contrario, la Comunidad Auténoma asume las
competencias, puede realizarlo de dos formas: asumir facultades
exclusivas con plenitud en toda la materia; o, asumir facultades
exclusivas especificas sobre determinados aspectos de una materia.'*

Cabe precisar que inicialmente la Constitucion s6lo reconocia
como entidades locales existentes al Municipio y las Provincias,
mientras que las Comunidades Auténomas eran reconocidas como
entidades locales indeterminadas, al no tener certeza de cuantas se
conformarian de acuerdo con la decision de las provincias, los
territorios insulares, los Municipios y las Cortes Generales. > La
doctrina espafola ha clasificado las vias de acceso a la autonomia
como: genérica, especial y extraordinaria.'¢

La via de acceso genérica se encuentra regulada por el articulo
143, y es aquella que pueden ejercer las Provincias limitrofes con
caracteristicas historicas, culturales y econdmicas comunes; los
territorios insulares; y, las provincias con entidad regional historica.

Los organos que asumen la representacion para el acceso son las

diputaciones provinciales, los drganos interinsulares y los Municipios.

14 Balaguer Callejon, Francisco, “Competencias exclusivas”, en Balaguer
Callején, Francisco (dir.), Reformas estatutarias y distribucién de competencias,
Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Publica, 2007, p. 23.

15 Articulo 143 de la Constitucidn Espanola.

16 Peces-Barba, Gregorio, La Constitucién esparfiola de 1978. Un estudio de
derecho y politica, Valencia, Fernando Torres Editor, 1981, pp. 177-201.
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Estos ultimos deben constituir por lo menos las dos terceras partes de
los Municipios existentes en cada Provincia o territorio insular, y que
representen por lo menos la mayoria del censo electoral.

De acuerdo con el articulo 151, en la via especial se faculta a los
mismos Organos que en la genérica. Sin embargo, deberd aprobarse
por las tres cuartas partes de los municipios de cada provincia,
siempre que representen la mayoria del censo electoral. Ademas, se
debe respaldar por el voto afirmativo de la mayoria absoluta de los
electores provinciales mediante referéndum.

La via excepcional se divide en dos vertientes, dependiendo de
quién inicia el proceso autonomico: los iniciados por las corpora-
ciones locales!” y los iniciados por las Cortes Generales. '® Los
iniciados por las corporaciones locales, a su vez, presentan dos
supuestos. El primero, cuando los mismos 6rganos de representacion
senalados por el articulo 143 solicitan la conformacion de comunidad
auténoma, pero su ambito territorial no supera el de una provincia y,
por ende, no reunen los requisitos previstos por el primer parrafo de
dicho articulo. El segundo, cuando los territorios que la solicitan no se
encuentran integrados en la organizacion provincial.

La segunda vertiente implica la posibilidad de que las Cortes
Generales sustituyan la iniciativa de las corporaciones locales. Todos
los supuestos de la via excepcional, deberan establecerse en ley

organica y por motivos de interés nacional.

17 Articulo 144 incisos a) y b).
18 Articulo 144 inciso c).
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Como podemos apreciar, en Espafia el grado de autonomia que
alcance una comunidad auténoma depende en gran medida de la
decision de las corporaciones locales que las conformen.!'” En cambio,
en México el techo de la autonomia de las entidades federativas se
define en la Constitucion general de forma rigida, y el nimero de
Estados existentes se determina por el articulo 43.

Para efectos comparativos en la distribucion territorial de
Meéxico y Espafia, podemos afirmar que las Comunidades Autéonomas
y los Municipios equivalen a los Estados y los Municipios, mientras
que las provincias son esas entidades intermedias entre los municipios
y las comunidades autdnomas que prevé la constitucion espaiiola y
que prohibe la fraccion I del articulo 115 de la Constitucion mexicana.

Una vez precisadas las formas de acceso a la autonomia y la
organizacion territorial de los paises que son nuestro objeto de
estudio, procederemos a identificar algunas diferencias respecto de la
descentralizacion politica en relacion con cada uno de los tres poderes
tradicionales y funciones especializadas que conforman el gobierno

nacional.

19 Esta forma de Estado result6 ante la imposibilidad de implementar un Estado
federal no querida por la generalidad del pueblo, y la negativa de Catalufia de
someterse a un Estado Unitario. Por ello, se opté por establecer el principio
dispositivo en materia de acceso a la autonomia. Garcia Roca, Javier, “El riesgo
de la generalizaciéon de asimetrias en las reformas estatutarias”, en Ortega
Alvarez, Luis (dir.), La reforma del Estado Autonémico, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 88.
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3. Funcion legislativa

En Espana las Cortes Generales se conforman por el Congreso de los
Diputados y el Senado. A su vez, el articulo 148.1.1 faculta a las
Comunidades Auténomas para organizar su autogobierno. Con base
en dichas facultades, los Estatutos de Autonomia denominan a sus
organos legislativos y sistematizan las facultades normativas que les
son conferidas. A manera de ejemplo, encontramos las Cortes de
Castilla y Leon, cuyas atribuciones se detallan en el articulo 24 de su
Estatuto de Autonomia.

En México, el Congreso de la Union se conforma por la Camara
de Diputados y la de Senadores. Cada entidad federativa cuenta con
facultades para expedir su propia Constitucion,?® misma que debe
observar los lineamientos basicos establecidos principalmente en los
articulos 116 y 122. Asi encontramos Cdmaras de Diputados en los
treinta y un Estados y una Asamblea Legislativa en el Distrito
Federal.?!

Tanto en México como en Espafa existen atribuciones

legislativas exclusivas de los entes nacionales y atribuciones

20 En el caso de la Ciudad de México (antes Distrito Federal), su norma basica se
denominaba Estatuto de Gobierno. Hoy se ha convocado a un Congreso
Constituyente para crear una Constitucién.

21 Anterior a la reforma. La nueva Constitucién de la Ciudad de México definira
el disefio institucional.
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> sin embargo, varian las

enunciativas para los entes locales; >
caracteristicas de las normas que armonizan las competencias. En
Espana se dictan leyes marco (base desarrollo) y leyes orgénicas. En
México se regulan por leyes generales en aquellas materias
coincidentes.?

Para la aprobacion, reforma o derogacion de ley orgéanica en
Espana, se requiere su aprobacion por mayoria absoluta del
Congreso.>* Para aprobacion, reforma o derogacion de ley general en
Meéxico sdlo se requiere mayoria simple de los miembros presentes.

Ahora bien, con base en lo anterior podemos preguntarnos,
Donde es mas flexible la trasferencia de atribuciones entre los entes
nacionales y locales?

En Espana dicha transferencia puede ocurrir por ley orgéanica
que requiere mayoria absoluta del Congreso. En México, las
atribuciones en materias coincidentes pueden variar por aprobacion de
mayoria simple de los miembros presentes del Congreso.

Sin embargo, debemos precisar que en Espana las Cortes

Generales pueden transferir a los entes locales facultades estatales que

22 Que como ya mencionamos, pueden convertirse en facultades exclusivas. Si
asi lo establece el Estatuto de Autonomfia.

23 Se denominan coincidentes a aquellas materias respecto de las cuales tanto
los entes nacionales como locales pueden legislar, pero existe una norma que
distribuye las competencias entre ellos. A manera de ejemplo en México,
podemos mencionar las leyes Generales en materia de salud, educacién,
electoral, entre otras. Cabe precisar que la jurisprudencia mexicana ha
denominado a estas facultades como concurrentes, aun cuando en la tradiciéon
alemana éstas representan caracteristicas distintas.

24 Por lo menos la mitad mas uno de sus integrantes.
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sean susceptibles de transferencia. En México, por el contrario, si no
se trata de una materia coincidente, para transferir una facultad federal
a los Estados o viceversa, se requiere reforma a la Constitucion
nacional, con todo el procedimiento que ello implica.?

Por tanto, la flexibilidad o no de la trasferencia de atribuciones
legislativas de los entes nacionales a los entes locales en ambos paises
depende de la materia de que se trate, pero en términos generales,
resulta de mayor flexibilidad el sistema espafiol.

Para efectos practicos, podemos asemejar las leyes marco (base
desarrollo) a las leyes generales, debido a que versan sobre materias
coincidentes o compartidas.?® Por otra parte, para cumplir con el
objeto de las leyes organicas espafiolas, en México es necesaria una

reforma a la constitucion nacional.

4. Funcion ejecutiva

En Espana el poder ejecutivo nacional se divide en Jefe de Estado y

Jefe de Gobierno.?’ El Jefe de Estado es el Rey, la maxima autoridad

25 Se requiere aprobacion del Congreso de la Unidn por mayoria de dos terceras
partes de los miembros presentes, ademds la aprobacién de la mayoria de las
legislaturas locales.

26 Ortega Alvarez, Luis, “Competencias compartidas. Bases-desarrollo”, en
Balaguer Callejon, Luis... Op. Cit. p. 36.

27 Caracteristica propia del sistema parlamentario. El Jefe de Estado tiene
facultades de representaciéon y protocolo, mientras que el Jefe de Gobierno
conduce la administraciéon. Carpizo, Jorge, Concepto de democracia y sistema de
gobierno en América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, p. 40.
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del gobierno es el Presidente. Las Comunidades Auténomas cuentan
con facultades para establecer su forma de organizacion
administrativa, asi como para denominar a su maxima autoridad
ejecutiva. Como ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Castilla y
Leodn existe un Presidente de la Junta, mismo que es nombrado por las
Cortes locales.

En Meéxico el ejecutivo es unipersonal, se deposita en el
Presidente de la republica, quien realiza funciones de Jefe de Estado y
de Gobierno.?® Cada Estado cuenta con un gobernador electo en forma
directa por los ciudadanos.?

Esta distincion entre la via de acceso al cargo de los titulares del
Ejecutivo local, no se deriva de las formas de Estado, sino de los
sistemas de gobierno. Es decir, mientras en los sistemas presidenciales
normalmente se elige al titular del Ejecutivo mediante el voto directo,
en los sistemas parlamentarios el jefe de gobierno es elegido por el
Legislativo.

Desde el punto de vista constitucional, en ninguno de los dos
casos existe una subordinacion de los gobiernos locales respecto del
gobierno nacional, lo que impera es el principio de autoridad

competente.

28 Jorge Carpizo consideraba que en forma adicional, el Presidente de la
Republica Mexicana ejercia facultades metaconstitucionales. Carpizo, Jorge, El
presidencialismo mexicano, 14 ed., México, Siglo xxI editores, 1998, pp. 190-199.
29 En el caso del Distrito Federal se denominaba Jefe de Gobierno. Hoy la Ciudad
de México tiene naturaleza distinta.
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Considero que tanto en México como en Espafia la funcion
ejecutiva local es similar, debido a que corresponde a los gobiernos
locales la implementacion de politicas publicas tendientes a aplicar las
normas expedidas por los respectivos legislativos. Es decir, en ambos
casos las funciones primordiales son administrar y ejecutar en relacion
con facultades no otorgadas expresamente a la federacion, o bien, que

impliquen facultades coincidentes o compartidas.

5. Funcion judicial

En Espafia, el Poder Judicial se ejerce por el Tribunal Supremo,
Tribunales Superiores de las Comunidades Autonomas y Jueces.
Todos ellos regulados por la Ley Organica del Poder Judicial.*°

En México, existe una Suprema Corte de Justicia de la Nacion
como cuspide del Poder Judicial de la Federacion y tribunales
superiores de justicia como maximos entes judiciales de los Estados.
Cada uno de ellos regido por su propia ley organica. Lo anterior
aparenta una independencia de los tribunales locales respecto de los
federales, sin embargo éstos pueden revisar las resoluciones de
aquellos y modificarlas. Por otra parte, cuentan con facultades para

sancionar a los funcionarios locales y, en casos extremos, ordenar su

destitucion. 3! Lo anterior implica que la ultima palabra en la

30 Es una Ley Organica nacional, que regula también la estructura y
funcionamiento de los Tribunales Superiores de las Comunidades Auténomas.
31Tal como lo establece el articulo 107 de la Constitucidon Federal.
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aplicacién de normas, incluso de caracter local, la tiene el Poder
Judicial de la Federacion.

Desde el siglo Xix, se ha debatido la posible vulneracion al
federalismo con la procedencia del amparo respecto de resoluciones
judiciales locales. El articulo 8° del capitulo II de la Ley de la Materia
de 1869, establecia que el juicio de amparo era improcedente en
asuntos judiciales.?? Dicha ley sustituia a la ley de amparo de 1861 y
fue publicada en el Diario Oficial el 20 de enero de 1869, su nombre
oficial fue “Ley Orgéanica de los articulos 101 y 102 de la
Constitucidon”, conocida también como Ley Orgéanica Constitucional
sobre el Recurso de Amparo. La propuesta fue presentada por el titular
del ministerio de justicia en el gabinete del presidente Benito Judrez,

Ignacio Mariscal.*?

Desde el proceso legislativo fue controvertido el
contenido de dicho precepto, Incluso la propuesta inicial presentada
por la comision era que el amparo procediera contra asuntos
judiciales, pero dicha propuesta tuvo que modificarse debido a la
inconformidad de los miembros del Congreso.

Quienes apoyaban la improcedencia del amparo en asuntos

judiciales, argumentaban, entre otras cosas, lo siguiente:

32 E] texto completo de esta ley se encuentra en Dublan, Manuel y Lozano, José
Maria, Legislacién mexicana o coleccién completa de las disposiciones legislativas
expedidas desde la independencia de la reptiblica, México, Edicién Oficial, 1878,
T.X, pp. 521-525.

33 Magallon Ibarra, Jorge Mario, Los sonidos y el silencio de la jurisprudencia
mexicana, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2004, pp. 251-
252.
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e La Constitucién no obliga a admitir el amparo contra
asuntos judiciales.

e La procedencia de este recurso quita el caracter de
sentencia ejecutoriada a las que emiten todos los tribunales, al
hacerlas susceptibles de revision por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

e FEl amparo retardara ain mas la de por si lenta
administracion de justicia.

e Si se admite la procedencia del amparo en asuntos
judiciales, se atentara contra la estructura federal del Estado, ya
que se afectara la soberania local al pretender que un 6rgano
federal, pueda revocar resoluciones de los drganos locales.

e El articulo 126 constitucional,** obliga a todos los jueces
locales a observar la Constitucion, no reserva dicha atribucion a
los tribunales federales.

Por el contrario, diversos diputados argumentaban:
e La interpretacion constitucional realizada por los tribunales

locales no es conveniente.

34 E]l articulo 133 de la Constitucién de 1917, es practicamente una
reproduccién del articulo 126 de la Constitucién de 1857, mismo que a su vez
fue inspirado en el articulo 6° de la Constitucién de los Estados Unidos de Norte
América. El articulo 126 de la Constitucion de 1857 establecia: “Esta
Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados hechos o que se hicieren por el Presidente de la Republica, con
aprobacién del Congreso; seran la ley suprema de toda la Unién. Los jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los
Estados”.
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e [a garantia de la exacta aplicacion de la ley consagrada por
el articulo 14 constitucional implica la posibilidad de que los
afectados acudan a los tribunales federales a reclamar su
observancia.

e Establecer que el amparo no procede contra asuntos

judiciales es inconstitucional.

Finalmente, el texto quedd en los términos propuestos por la
comision: “Articulo 8°. No es admisible el recurso de amparo en
negocios judiciales”. A favor de dicho precepto votaron 64 miembros,
mientras que en contra solo 44.%

Como consecuencia de esta regulacion, se origind una fuerte
pugna entre el Poder Legislativo y el Judicial, que a la postre permitid
la procedencia del amparo judicial.*®

Existen estudios recientes que aseguran que, por lo menos desde

el punto de vista cuantitativo, el amparo judicial no menoscaba la

35 La discusion respecto a este articulo fue amplia, para ver las posturas de los
participantes en el debate, consultarse Barragadn Barragan, José, Proceso de
discusion de la ley de amparo de 1869, México, UNAM. 1987, pp. 179-272.

36 Dicha pugna fue originada por el caso del “Amparo Miguel Vega”. Aun cuando
José Antonio Caballero considera que dicho acto reclamado, a pesar de estar
expresado en una sentencia y provenir de una autoridad judicial, no
necesariamente se trataba de un negocio judicial. Considera que podria
encuadrarse mejor como un acto administrativo. A su vez, afirma que el acto
reclamado es un acto que castiga a un funcionario judicial por el mal ejercicio
de la funcién que tiene encomendada. En ese sentido, no es un acto
jurisdiccional y consecuentemente pudo no haber sido considerado como un
negocio judicial. Caballero Juarez, José Antonio, “La Codificacion y el
federalismo judicial”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2002, volumen X1V, pp. 26-27.Sin
embargo, constituy6 un importante factor para la apertura del amparo judicial.
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autonomia de las jurisdicciones locales, debido a que el porcentaje de
sentencias impugnadas mediante el juicio de amparo es sumamente
inferior al de sentencias no recurridas, donde la decision de los jueces
locales queda firme.?’

Al respecto, Jos¢ Maria Serna de la Garza no cree que existan
razones teoricas o de técnica juridica que hagan incompatible el juicio
amparo con el sistema federal mexicano.*®

Sin embargo, esa injerencia de la federacion en los asuntos
judiciales locales va cada dia en aumento. El ejemplo mas reciente es

la implementacion del nuevo sistema de justicia penal, donde un

Cddigo Nacional regula la actuacion de los tribunales estatales.

6. En materia de justicia constitucional

En esta materia encontramos una distincion substancial, mientras en
Espaia existe un sistema de control constitucional concentrado, en
México encontramos un sistema mixto que cada vez adquiere mayores
matices de control difuso al estilo americano.

En Espafia funciona un tribunal constitucional en sentido formal,

es decir, una jurisdiccion constitucional independiente de los tres

37 Bustillos, Julio, Federalismo judicial a través del amparo, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 62 y 81.

38 Serna de la Garza, José Maria, El sistema federal mexicano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 356 y 357.
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poderes tradicionales que resuelve todos los conflictos
constitucionales.*

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén actia
como tribunal constitucional y a su vez como maximo 6rgano del
Poder Judicial. Por otra parte, los Tribunales Colegiados de Circuito y
los Jueces de Distrito resuelven los juicios de amparo. Aunado a lo
anterior, todos los jueces ordinarios se encuentran facultados para
inaplicar una norma legal que considere contraria a la constitucion y a
los convenios internacionales en materia de derechos humanos.

Tanto en México como en Espaia, los conflictos competenciales
entre Organos nacionales y locales son resueltos por el tribunal
Constitucional en sentido material.*’

La diferencia entre estas dos naciones se acentlia si apreciamos
que en México existen sistemas de justicia constitucional local, para

efecto de garantizar la supremacia de la Constitucion en sede estatal.

39 Héctor Fix-Zamudio distingue entre tribunales constitucionales en sentido
formal y en sentido material. Un tribunal es constitucional en sentido formal
cuando ademas de decidir los conflictos constitucionales se ubica fuera del
ambito de los tres poderes tradicionales, es decir, cuando se trata de un drgano
constitucional auténomo. En cambio, si cuenta con las mismas facultades que el
anterior, pero se ubica dentro del Poder Judicial se trata de un tribunal
constitucional en sentido material. Por otra parte, Louis Favoreu, afirmaba que
un 6rgano que resuelve los conflictos constitucionales pero se encuentra dentro
de la estructura del Poder Judicial no es un tribunal constitucional. Favoreu,
Louis, Los tribunales constitucionales, Barcelona, Ariel, 1994.

40 En Espafia denominados Conflictos de Competencia y en México
Controversias Constitucionales.
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Asi encontramos sistemas como el de Veracruz, Chiapas, Tlaxcala,
Coahuila, Nayarit, Estado de México, entre otros.*!

Lo anterior nos muestra que mientras en Espafia sélo existen
medios de control constitucional nacionales, en M¢xico existen
nacionales y locales.

En Espafia el Tribunal Constitucional conoce de Recursos de
Inconstitucionalidad, Cuestion de Inconstitucionalidad, Recursos y
Cuestiones contra las Normas Forales Vascas, Recursos de Amparo,
Conlflictos de Competencia, entre otros.

La Constitucion federal mexicana prevé la existencia de
Acciones de Inconstitucionalidad, Controversias Constitucionales y
Juicio de Amparo. Sin embargo, diversas Constituciones locales
establecen acciones contra la omision legislativa, Control Previo de la
Constitucionalidad, Cuestion de Inconstitucionalidad y juicios para la

proteccion de derechos humanos de fuente local.

41 Astudillo Reyes, César, Ensayos de justicia constitucional en cuatro
ordenamientos de México: Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2004, 409 pp.; Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, “Derecho procesal constitucional local (la experiencia en cinco
estados 2000-2003)”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derecho constitucional.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2004, pp.
457-482.
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7. En materia electoral

La funcién especializada que justifica la existencia de organismos
constitucionales autonomos en materia electoral, ha sufrido ciertos
cambios normativos que aparentan vulneraciones al sistema federal
mexicano. Anteriormente, el Congreso de la Union expedia un Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales. A su vez, cada
legislatura emitia su propia normativa electoral local.

Sin embargo, la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de
mayo de 2014, la Ley General de Partidos Politicos, la Ley General en
Materia de Delitos Electorales y la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral, han creado un modelo
nacional que pareciera una restriccion a la autonomia de los Estados
para organizar sus propias elecciones.

Entre los cambios mas trascendentes encontramos que los
integrantes de los Consejos Generales de los Organismos Publicos
Locales en materia electoral son nombrados, sancionados o
removidos, por el Consejo General del Instituto Nacional Electoral;
Ciertas funciones son ejercidas de manera exclusiva por las

autoridades nacionales, aun cuando se relacionen con procesos
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locales; * y, las atribuciones especiales otorgadas al Instituto
Nacional.®?

Cada entidad federativa cuenta con facultades para emitir su
propia normativa electoral, pero siempre observando los lineamientos
establecidos por las leyes generales. Para crear dicho modelo nacional
fue necesaria una reforma constitucional,** sin embargo para delimitar
competencias sobre aspectos particulares de la materia, fue suficiente
la aprobacion de la mayoria de los miembros presentes de las camaras
del Congreso de la Union, al emitir o reformar las leyes generales.

En Espafia las bases nacionales de la funcion electoral se
regulan por la Ley Orgénica del Régimen Electoral General. Esta ley
también sirve de marco para la actuacion de las legislaturas locales al
expedir normas en la materia.*

De acuerdo con el articulo octavo, la funcion electoral se ejerce
por las Juntas Central, Provincial, de Zona y, en su caso, de
Comunidad Auténoma, asi como las Mesas Electorales.

En un apartado denominado “Disposiciones adicionales”, la ley

general dispone los aspectos que no pueden variar las legislaciones de

42 Entre ellas encontramos la aprobacién de la geografia electoral, la
administracién de acceso a tiempos en radio y television y la fiscalizacién a
partidos politicos.

43Atraccion, delegacion y asuncion.

44 Publicada en el Diario Oficial de la Federacidn el 10 de febrero de 2014.

45 E]l predmbulo de la Ley, al referirse al contenido del titulo primero sefiala que
“La regulacién contenida en este Titulo es, sin duda, el nicleo central de la Ley,
punto de referencia del resto de su contenido y presupuesto de la actuacién
legislativa de las Comunidades Auténomas”.
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las Comunidades Auténomas y el ambito de accioén de las asambleas
legislativas locales para la organizacion de sus elecciones.

Lo anterior nos muestra que, por lo menos en cuanto a la forma,
la descentralizacion espafiola en materia electoral es similar a la
mexicana, al existir un sistema nacional, que a su vez sirve de marco
para los sistemas locales.

Esto no implica que puedan considerarse similares ambos
modelos en cuanto al fondo, puesto que existen diferencias
substanciales. Entre ellas, podemos mencionar el procedimiento de
designacion de los integrantes de los organos electorales locales. En
Espana los miembros de la Junta Central no nombran a los miembros
de las Juntas de las Comunidades Autéonomas. Como ejemplo,
encontramos la Junta Electoral de Castilla y Ledn, que se compone
por cuatro vocales Magistrados del Tribunal Superior de Justicia,
designados mediante insaculacion, ademas de tres vocales catedraticos
o profesores titulares en ciertas areas del conocimiento, nombrados
por las Cortes locales.*® Otra distincién importante se relaciona con
las formulas o métodos aplicables para la asignacion de curules en los
sistemas electorales de representacion proporcional, mientras en
México se aplica la formula de proporcionalidad pura, en Espana la

D’Hondt.*’

46 Asi lo establece el articulo octavo de la Ley Electoral de Castilla y Ledn.

47 Una explicacién didactica sobre sistemas electorales se encuentra en Valdés,
Leonardo, Sistemas electorales y de partidos, 42 ed., México, Instituto Federal
Electoral, 2001, pp. 9-24.
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Conclusiones

1. En México prevalece una regla residual estricta de
distribucion de competencias, mientras en Espafia opera el
principio dispositivo.

2. El nimero y denominacion de entidades locales en Espafia es
indeterminado, mientras que en México lo determina la
propia Constitucion.

3. Existe mayor flexibilidad para ampliar el grado de autonomia
de las entidades locales en Espana.

4. En materia de descentralizacion del Poder ejecutivo presentan
caracteristicas similares.

5. En materia judicial, el sistema mexicano aparenta mayor
descentralizacion, pero la ultima decision siempre sera
dictada por el Poder Judicial de la Federacion.

6. En Espafia la Justicia constitucional se encuentra
concentrada, mientras que en M¢éxico prevalece un sistema
mixto.

7. En materia de organizacion electoral, existe una similitud en

la forma, pero distinciones substanciales en el fondo.
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Violencia de género y feminicidio.

Su conceptualizacion

Nosotras no luchamos contra la violencia,

sino que trabajamos por la paz.

Marcela Lagarde de los Rios.

Sumario: Introduccién. 1. Antecedentes de Feminicidio/Femicidio.
2.Violencia de Género. 3. Feminicidio y su Tipificacién. Conclusiones.
Referencias.

Resumen: En el presente articulo, se analizan dos conceptos que
en la actualidad escuchamos o leemos con frecuencia, violencia de
género y feminicidio o femicidio, por lo que, en este trabajo, se busca
esclarecer qué se considera violencia de género y qué es el feminicidio o
femicidio, éste ultimo como la forma extrema de violencia contra la
mujer. Por mucho tiempo, se ha asociado como violencia de género, la
violencia que se ejerce solamente en contra de la mujer, por lo que a lo
largo de estas lineas se pretende aclarar la conceptualizacion, de un
lado, de la violencia de género y del otro, del feminicidio o femicidio.
Palabras clave: Feminicidio/Femicidio, Violencia de género vy
conceptualizacion.

* Doctoranda den Programa en Ciencias del Derecho de la Facultad de Derecho
Culiacan, Universidad Auténoma de Sinaloa.
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INTRODUCCION

ﬁ través del tiempo, la sociedad y los diversos grupos dentro de
¢ésta han sufrido transformaciones importantes, lo cual se
puede apreciar con el fin de la Guerra Fria y el surgimiento de un
nuevo orden mundial. Uno de los grupos que ha experimentado
grandes cambios dentro de este nuevo orden —es decir, en el marco de
la reestructuracion global ha sido el de las mujeres, quienes han
encontrado diversos espacios, formas y oportunidades para su
participacion y desenvolvimiento dentro de la esfera publica. Esto
significa, en términos generales, que ha existido una emancipacion de
la mujer a nivel global. Esta emancipacion se refleja en los cambios
producidos dentro de la dindmica social, en donde se rompe con los
roles asociados a la esfera privada—como las labores domésticas—, para
adquirir nuevos roles propios de la esfera publica —como la
participacion en el mercado laboral-. Esta nueva dindmica social
muestra claramente el traslado de las esferas publicas y privadas al
plano global. Es de esta forma que la emancipacion de la mujer
adquiere entonces dimensiones globales.
La emancipacion de la mujer trae consigo tanto ventajas como
desventajas; siendo la sociedad civil uno de los espacios en donde se
observa una amplia participacion femenina, es en éstos donde mejor

se pueden identificar las oportunidades y retos que se le presentan a la
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mujer. Aln de mayor intereses que la sociedad civil sea un universo de
oportunidades para la mujer, al permitirle adquirir gran fuerza para
hacer contrapeso a los desafios que se le presentan en este clima de
la reestructuracion global. Por el momento, la mujer se enfrenta en el
marco de la reestructuracion global a: la pobreza, la falta y/o la
restriccion de oportunidades laborales y econdmicas, la desigualdad
salarial, la discriminacion laboral, el desempefio de multiples
actividades (el desempefio de roles de la esfera publica y privada
implica una mayor carga de trabajo),y la violencia de género, entre
otros.

El fenomeno de la violencia contra la mujer, particularmente el
Femicidio/Feminicidio, ha generado una gran preocupacion e interés a
diversos grupos, como los académicos, periodisticos y juridicos, de la
misma manera de organismos nacionales e internacionales que velan
por los derechos humanos y grupos feministas que luchan por la
igualdad de género.

En los afios 90's es que se hace visible este fendmeno en
Meéxico, como problematica materializada por los cuerpos de mujeres
que empezaron a aparecer en Ciudad Juarez, Chihuahua, por lo que se
empieza a conceptualizar al Feminicidio. Las razones por las que se
habla de violencia de género, en estos asesinatos se refleja en las
relaciones que segun los expedientes, existia entre victimas y sus
victimarios, asi como las agresiones a las que de acuerdo, los peritajes,

fueron realizadas contra las mujeres antes de privarlas de la vida, asi
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como el abandonar sus cuerpos en lugares publicos o en posiciones
que denigran al género femenino.

El feminicidio como violencia extrema contra la mujer, ha sido
definido por la teoria feminista como el asesinato de mujeres,
realizado por hombres y amparado por la relaciones de inferioridad.
Suceso que amerita un analisis y reflexion, ya que las cifras de
violencia contra la mujer es verdaderamente alarmante y ello gracias
al grado de impunidad que impera en México y gran parte de paises de
Latinoamérica.

La firma y ratificacion de tratados internacionales y la
tipificacion del feminicidio en México, no han sido de utilidad para
provocar la baja de los casos de mujeres desaparecidas, asesinadas, 1o
terrible, es que sus victimarios, son hombres con los cuales tienen o
han tenido una relacion sentimental, laboral, de amistad, escolar y
hasta de parentesco.

Nos interesa el estudio del feminicidio desde la perspectiva de la
victimologia, siendo la mujer, victima de este fendmeno, se convierte
en el centro de atencidn, el género, el hecho de ser mujer, ya que las
concepciones del feminicidio, coinciden en definirlo como el

asesinato de mujeres, por el hecho de serlo.

64



1. Antecedentes del Feminicidio/Femicidio.

Diversas investigaciones se han realizado para determinar, a partir de
cudndo se utiliz6 por primera vez el término Feminicidio/ Femicidio y
la gran parte de ellas concluyen que en el afio 1801 se empled por
primera vez la palabra feminicidio para referirse a asesinatos de
mujeres.

Es Diana Russell que nos precisa en su obra “Feminicidio una
perspectiva global”, que el término “feminicidio ha estado en uso
desde hace casi dos siglos. Fue utilizado por primera vez en A
Satirical View of London at the Commencement of the Nineteenth
Century (Corry), en 1801 para denominar el “asesinato de una mujer.
En 1827 se publicd la tercera edicion de The Confessions of an
Unexecuted Femicide. Este breve manuscrito fue escrito por el
perpetrador de un feminicidio, William MacNish, sobre el asesinato
de una mujer joven. Y, de acuerdo con la edicién de 1989 de The
Oxford English Dictionary, Feminicidio aparecio en el Law Lexicon
de Wharton en 1848, sugiriendo que se habia convertido en un delito

punible”.!

1H. Russell, Diana H. Feminicidio: una perspectiva global. Ed. Centro de
Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, UNAM. México,
D.F. 2001 P.P. 75-76.
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Feminicidio para Diana Russell y Jane Caputi es “el asesinato de

mujeres realizado por hombres motivado por odio, desprecio, placer o

un sentido de propiedad de las mujeres”.*®

El origen etimologico del término feminicidio, parte de dos
raices latinas, Julia Ménarrez Fragoso en su obra titulada “Trama de
una injusticia: Feminicidio sexual sistémico en Ciudad Judrez”, nos
dice:

“Para definir el término feminicidio se parte de sus raices
etimologicas. Las dos raices latinas de la palabra que nos ocupa son
fémina-mujer- y caedo, cacsum-matar. La palabra en latin para mujer
no es femena, sino fémina con “i”. Al unirse dos palabras para formar
otra, se respetan las raices de las dos y no so6lo se pegan, sino que se
pueden poner vocales de union segin el caso en el que estén las
palabras. La i es una letra de unién de las dos palabras que viene de la
tercera declinacion del latin feminis, quiere decir “de la mujer”;
entonces la muerte de la mujer seria feminiscidium, de alli pasamos a
la palabra feminicidio, que es perfectamente correcta para el
espafiol”.*

Monarrez Fragoso, nos explica, el origen del término
feminicidio, al referirse, al asesinato de una mujer, el empleo del
término feminis, y del uso del término homicidio y no homocidio, ya
que de acuerdo a las reglas de la real academia de la lengua espafiola,

el utilizar una vocal es permitido, asi lo sefala su diccionario:

48 [bidem, p. 77.
“Monarrez Fragoso, Julia Estela. Trama de una injusticia: feminicidio sexual
sistémico en Ciudad Judrez. Ed. Porrua, et al. México, D.F. 2009, pp. 34-35.
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“Feminicidio. (Del lat. femina 'mujer' y -cidio; cf. ingl. feminicide).
m. Asesinato de una mujer por razén de su sexo”.>°

Por su parte Patsili Toledo Vasquez en la obra Feminicidio
editado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos nos dice que:

...en la traduccidn del término femicide al castellano ha habido dos
tendencias: como femicidio o como feminicidio. La diferencia
entre estas dos expresiones ha sido objeto de profunda discusion
a nivel latinoamericano, y la mayor parte de las investigaciones
sobre este tema en la region dedican un capitulo o seccién a la
distincién entre ambas, y atn en la actualidad se sostiene que no
existe consenso a nivel tedrico en cuanto al contenido de cada uno
de estos conceptos.5!

Coincidimos con el comentario de Toledo Vasquez, ya que es
muy comun el empleo en Latinoamérica, del asesinato de mujeres
como femicidio o feminicidio, ya que no se ha logrado establecer una
semejanza o divergencia, por la cual se tengan que emplear de manera
separada, generalmente es mas frecuente en los titulos de
investigaciones u obras cientificas el término feminicidio. Por lo que
de forma personal, consideramos es el mas exacto para definir estos

asesinatos contra mujeres.

50 http://noticias.universia.es/cultura/noticia/2014/10/23/1113700/nuevas-
palabras-aprobadas-rae.html#. Consultada el 30 de octubre de 2015 alas 18:15

horas.

51Toledo Vasquez, Patsili. Feminicidio. Ed. Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. México, D.F.
2009, p.25.
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Con lo anterior, vemos como a lo largo del tiempo, se ha
empleado el término feminicidio, probablemente, no como se concibe
en la actualidad, pero nos queda claro que el término no es nuevo, la
misma Diana Russell, nos explica que utilizé por primera vez el
término feminicidio en el Tribunal Internacional de Crimenes contra

Mujeres en Bruselas en 1976.

2. Violencia de Género

Hablar de violencia de género, genera la idea que, es solo la violencia
que se ejerce contra la mujer, a ese respecto, para aclarar si esto es asi
0 no, debemos partir por comprender que es género, su semejanza o
diferencia con el término sexo, y es Marta Lamas, quién nos explica:
“género es un término derivado del inglés gender, que entre las
personas hispanoparlantes crea confusiones. En castellano género es
un concepto taxonomico util para clasificar a qué especie, tipo o clase
pertenece alguien o algo; como conjunto de personas con un sexo
comun se habla de las mujeres y los hombres como género femenino y
género masculino. También se usa para referirse al modo a la manera
de hacer algo, de ejecutar una accidn; igualmente se aplica en el
comercio; para referirse a una mercancia y, en especial, de cualquier
clase de tela (Moliner). En cambio, la significacion anglosajona de
gender esta Gnicamente referida a la diferencia de sexos. En ingles el

género es natural, es decir, responde al sexo de los seres vivos ya que
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los objetos no tienen gender, son neutros. En otras lenguas como el
castellano el género es gramatical y a los objetos (sin sexo) se les
nombra como femeninos o masculinos®*”,

Es importante, establecer un punto de partida, si entendemos que
la violencia de género, es aquella violencia fisica, psicologica que se
ejerce sobre cualquier persona, por su pertenencia a determinado sexo
o género. Por lo que podemos comprender que la violencia de género
no es exclusiva para las féminas, es decir los hombres también pueden
padecerla, por el hecho de ser hombres.

De acuerdo a la Real Academia Espafiola, “la expresion
violencia de género es la traduccion del inglés gender-based violence
o gender violence, expresion difundida a raiz del Congreso sobre la
Mujer celebrado en Pekin en 1995 bajo los auspicios de la ONU. Con
ella se identifica la violencia, tanto fisica como psicoldgica, que se
ejerce contra las mujeres por razoéon de su sexo, como consecuencia de
su tradicional situacion de sometimiento al varén en las sociedades de
estructura patriarcal”.>

La Convenciéon Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer “Convencion Belém Do Pard”

nos dice que la violencia contra la mujer incluye la agresion fisica,

52 Lamas, Marta. Diferencias de sexo, género y diferencia sexual. Cuicuilco. Enero-
Abril, afo/vol.7 ndmero 018. Escuela Nacional de Antropologia e Historia
(ENAH). Distrito Federal. México, p.3.

53Informe de la Real Academia Espafiola sobre la expresion Violencia de
Género. Disponible en http://www.uv.es/ivorra/documentos/Genero.htm.
Consultada el 20 de noviembre de 2015 a las 13:14 horas.
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sexual y psicoldgica, sufrida por dentro de su seno familiar,
comunidad y sea tolerada por el propio Estado’*.

De acuerdo a Martha Alida Ramirez Solérzano, en su obra
“hombres violentos: un estudio antropoldgico de la violencia
masculina” sefiala que: “uno de los avances mas significativos dentro
del pensamiento feminista en los estudios sobre la mujer ha sido la
constitucion de la categoria género que tiene como principal
aportacion haber establecido las diferencias bésicas entre sexo y
género. La idea central mediante la cual se distingue sexo de género
consiste en que el primero se refiere al hecho biologico de las
diferencias anatomicas y de funcionamiento fisioldgico presentes
entre hombres y mujeres asociadas a la reproduccion humana. El
segundo concierne a los significados que cada cultura atribuye a este
hecho. Al respecto de esta diferenciacion, De Barbieri apunta que los
sistemas de género/sexo son los conjuntos de practicas, simbolos,
representaciones, normas y valores sociales que las sociedades
elaboran a partir de la diferencia sexual”.>®

El empleo del término género principalmente estaba relacionada
a la mujer, pero su utilizacién niega la percepcion de concebir de

forma separada al hombre y la mujer; ya que en la practica, género,

54Para profundizar, consultese articulo 2 de la Convencién Belém do Para.
55Ramirez Sol6rzano, Martha Alida. Hombres violentos: un estudio antropoldgico
de la violencia masculina. Ed. Instituto Jalisciense de las mujeres y Editores
Plaza y Valdez. México. 2003, p.28.
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ineludiblemente relaciona uno con el otro. La construccion social de
ambos, es natural, originada por las relaciones sociales.

En la obra “Hombres maltratadores. tratamiento psicologico de
agresores, Andrés Quinteros y Pablo Carbajosa nos dicen que: “La
violencia de género es un problema muy amplio y que no solo abarca
a las relaciones de pareja. En este sentido, Naciones Unidas la define
como: todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino, que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, inclusive las
amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la vida publica o privada”.>

Segun Jesus Alfredo Whaley Sanchez, en su obra: Violencia
intrafamiliar: causas bioldgicas, psicoldgicas, comunicacionales e
interaccionales, nos dice que “la violencia no es un fenémeno
indiscriminado o multiforme, tiene dos formas distintas: la violencia-
agresion, que se encuentra entre personas vinculadas por una relacion
de tipo simétrico, es decir, igualitaria; la violencia-castigo, que tiene
lugar entre personas implicadas en una relacion de tipo
complementario, es decir, desigual. La primera, es un patrén de
relaciones entre individuos donde los participantes tienden a igualar
especialmente su conducta reciproca, llamando a esta interaccion

relacion simétrica; la complementariedad, se refiere A y B estan de

56 Quinteros Turinetto, Andrés y Carbajosa Vicente, Pablo. Hombres
Maltratadores: Tratamiento psicolégico de agresores. Ed. LDM Ediciones. Madrid,
2008, p.13.
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acuerdo sobre la definicion del papel y el lugar que les corresponde a
cada uno. Hay una adaptacién mutua, A define un valor y B lo acepta.
La pareja no tiene igual status. El modelo se basa en la aceptacion de
la diferencia existente entre ambos individuos”.”’

La violencia, tiene una diversidad de causas que la originan,
desde el seno familiar, el contexto social, cultural, econdémico,
arraigado a un sistema patriarcal, el machismo, donde no existen
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, donde las mujeres
son discriminadas, vulneradas. Una de nuestras preocupaciones es
hasta donde llegara esta violencia, vemos que por mas legislacion
nacional, estatal, municipal e internacional no bajan los indices de
violencia, cual sera entonces la solucion.

Irene Cortés Calvo, nos dice que la violencia de género esta
sustentada en una desigualdad estructural entre hombre y mujer
apoyada en prerrogativas culturales, conceptos tradicionales,
estereotipos y roles que en el orden social se han establecido para uno
u otro sexo. La violencia contra las mujeres no solo se manifiesta con
golpes o insultos y se presenta habitualmente en el seno de las
relaciones amorosas, se sustenta en las discriminaciones que sufren las
mujeres, asi podemos considerar otras formas de violencia que se

ejerce en nuestra sociedad; se invisibiliza a las mujeres, se desprecia

57Whaley Sanchez, Jesus Alfredo. Violencia Intrafamiliar: causas bioldgicas,
psicoldgicas, comunicacionales e interacciénales. Editores Plaza y Valdez,
México, 2003, pp.27-28.
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lo que hacen, se les excluye, se caricaturiza la experiencia femenina,
se trata a las mujeres como si fueran objetos.

Luisa Ibanez Martinez, senala que “la violencia de género en el
ambito familiar puede provenir tanto de la pareja o ex pareja
sentimental como por parte del padre/madre, los/as hermano/as,
hijos/as u otros parientes, abarcando todo el ciclo vital de las
mujeres”.>

Podemos afirmar entonces que, la violencia de género, es la

ejercida contra la mujer por el sélo hecho de ser mujer, misma, que

58 Cortes Calvo, Irene. Educacién en igualdad para prevenir la violencia de
género, articulo publicado por Figueruelo Burrieza, Angela, Del Pozo Pérez
Marta, et al. Violencia de género e igualdad. Una cuestiéon de derechos humanos.
Ed. Comares, S.L. Granada 2013, p.3

La misma Irene Cortes, nos dice, que no olvidemos que la violencia contra las
mujeres no sélo se ejerce en el ambito de la pareja y expareja con violencia
fisica, psicoldgica, sexual o econémica ejercida sobre las mujeres por parte del
hombre que es o ha sido su codnyuge o persona ligada por relaciones similares
de afectividad; junto a esta modalidad debemos considerar la violencia en el
ambito familiar ejercida sobre las mujeres tanto mayores como menores de
edad perpetrada por parte de miembros de la misma familia y determinada por
el marco de las relaciones afectivas y los vinculo del entorno familiar;
igualmente la violencia en el ambito laboral tanto en el centro de trabajo
durante la jornada de trabajo, como fuera del centro y de las horas de trabajo,
siempre que tengan relacion con el trabajo; y la violencia en el ambito social o
comunitario que, comprende agresiones sexuales, el acoso sexual, la trata y
explotacion sexual de mujeres y nifias, la mutilacién genital femenina o el riesgo
de sufrirla, los matrimonios forzados, aquella derivada de los conflictos
armados; la violencia contra los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres; y la violencia derivada de los conflictos armados: el asesinato, la
violacion, la esclavitud sexual, el embarazo, el aborto y la esterilizacion
forzados; la infecci6on intencionada de enfermedades, la tortura o los abusos
sexuales.

59 Caja Duero. 161 respuestas sobre la violencia de género. Desde el derecho
constitucional, la sociologia, la psicologia y el derecho procesal. Ed. Globalia artes
graficas. Salamanca.
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puede ser desde violencia fisica, sexual, econdmica, psicologica-
emocional entre otras, ejercida por la pareja, ex pareja, o algin
hombre con el que la mujer tiene una relacién afectiva, por ende el

feminicidio, es la forma final o extrema de violencia de género.

3. Feminicidio y su Tipificacion

Asesinatos de mujeres, por ser mujeres, es la concepcion universal
del término feminicidio, son crimenes de odio, misoginia, ira contra la
mujer.

La ira es la indignacion, molestia o enfado (segin los grados)
que se manifiesta con enojo, rabia, célera o furor.*

Si bien es cierto, en México, se habla de feminicidio en los afios
90’s, por las desapariciones de mujeres, y los cuerpos encontrados,

principalmente en Ciudad Juarez, Chihuahua, pero es en 2009 que la

60Conceptualizacién obtenida de M.D. Muntané en su obra “La maté porque era
mia”. En la que nos explica que una emocién (ira) suele manifestarse con una
fuerte descarga del sistema nervioso con grandes dosis de agresividad (fisica o
verbal, en calidad de injurias). La ira se define como una emocién negativa
porque produce malestar en lugar de placer, como lo haria la alegria, que es una
emocion positiva. La diferencia entre emociéon y sentimiento es su base
consciente o inconsciente. El sentimiento es una emocién consciente y, por lo
tanto racional, mientras que la emocién es inconsciente, es fruto de la
inteligencia emocional y no ha atravesado el plano de lo racional. Por ello, se
admite que la ira puede manifestarse en forma de cdlera en un estado de
obnubilacién por parte del sujeto que esta cegado por esta emocidn negativa.
De ahi el hecho, demasiado frecuente, de que los jueces dictaminen penas
menores a los sujetos que han cometido asesinatos, vejaciones o agresiones
sexuales, bajo arrebato ocasionado por descargas de ira, al tener en cuenta el
posible bloqueo racional del culpable y Juzgar el hecho como que fue realizado
bajo influencia emocional puray sin participacion racional.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, emite una sentencia en
contra del Estado Mexicano, sentencia “caso Gonzélez y otras vs.
México”, de fecha 16 de noviembre de 2009, “Campo Algodonero” de
gran trascendencia, pues gracias a esta se inician los estudios para su
tipificacion.

En 2011 se empieza a concretar la creacion del tipo penal del
feminicidio en México, pero desde afos atrds se realizan los primeros
trabajos para su tipificacion, en 2006, Marcela Lagarde quién en esa
época ocupaba una curul como Diputada Federal. Su propuesta
consistia en tipificar al feminicidio como un crimen de lesa
humanidad. La impunidad que imperaba en este fendmeno, hacia
considerar al feminicidio como un crimen de Estado.

En 2008, Marina Arvizu, intenta consagrar al feminicidio a
través de diversos requisitos que mostraran la discriminacion y la
misoginia. Pretende explicar que el feminicidio es la privacion de la
vida de la mujer bajo determinadas circunstancias, tales como la
escena del crimen, lesiones, tratos degradantes, violencia, sumado de
la comision de delitos realizados antes de asesinar a la mujer.

La doctora Guadalupe Ramos Ponce, elabora una propuesta de
tipificacion apoyandose en el concepto realizado por Julia Monarrez,
en la misma, se piensa que feminicidio es el homicidio de la mujer,
por un hombre, agravandose si el victimario es un familiar, o la

victima es menor de edad.
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Dentro del Estudio de la implementacion del delito de
feminicidio en México: causas y consecuencias 2012-2013, se dice
que “con la experiencia de los procesos de tipificacion en América
Latina, la construccion del tipo penal del feminicidio impulsada desde
2011 en México, buscéd dar respuesta a lo establecido en la Sentencia
del caso Campo Algodonero, la cual considera que el feminicidio es
el homicidio de mujer por razones de género”.%!

En el proceso de tipificacion se intentd avalar las razones de
género, para que quedara claro la diferenciacion entre el asesinato de
mujeres, al homicidio, tales elementos de distincién serian la
brutalidad, la safia con la cual la mujer es privada de su vida, la
discriminacion, entre otras.

Una pieza importante, en la construccion del tipo penal del
feminicidio, fue el de identificar sus diferencias con el homicidio, tal

como se muestra a continuacion:

61 Catdlicas por el Derecho a Decidir, A.C. Estudio de la implementacion del tipo
penal de feminicidio en México: causas y consecuencias 2012-2013. Observatorio
Ciudadano Nacional del Feminicidio. México. D.F. 2014. Esta sentencia
considera que éstos se dan como resultado de una situacion estructural y de un
fenémeno social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades y que
estas situaciones de violencia estan fundadas en una cultura de violencia y
discriminacién basada en el género.
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Tabla 1. Estudio comparativo del tipo penal del Homicidio versus el

Feminicidio®

Homicidio

Feminicidio

Existe un buen juicio tutelado, la
vida.

Existen diversos bienes juridicos
tutelados la vida, la dignidad, la
integridad, entre otros.

Es instantaneo, es decir,
excepcionales las acciones fuera de

tiempo en la comision del delito.

son

El delito se configura una vez que se
priva de la vida a una mujer y se
actualiza una de las hipotesis que se
puede generar antes o después de la
privacion de la vida de una mujer.

El sujeto pasivo no requiere una
calidad especifica del sujeto activo o
pasivo.

El sujeto pasivo tiene como calidad
especifica el hecho de ser mujer.

En los casos especificos como
homicidio calificado se tiene que
hacer un analisis de las calificativas,
por lo

premeditacion y ventaja, las cuales

general, alevosia,
contienen elementos subjetivos que
quedan a la interpretacion del
operador juridico que las interpretara.

Para la acreditacion de la hipdtesis
que acredita el delito no se requiere
de medios comisivos, pues las
razones de género no son medios
COMIsivos.

Se requiere la realizacion de una o
varias conductas, la ultima conducta
puede ser la privacion de la vida o

viceversa.

En el caso del homicidio se parte de
la premisa de que éste puede ser
doloso o culposo, es decir, se parte
de la voluntad del sujeto activo para
acreditar la conducta.

Es un delito que en si mismo es
doloso, esto es por las conductas
realizadas y por los bienes juridicos
tutelados diversos.

62Cuadro elaborado por Claudia Martinez Alvarez consultora del Observatorio
Ciudadano Nacional del Feminicidio. Publicado en Estudio de la implementacién
del delito de feminicidio en México: causasy consecuencias 2012-2013.
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Con la creacion del tipo penal del feminicidio, se busca
garantizar la integridad de la mujer, y la tutela de diversos bienes
juridicos, la vida, la dignidad, entre otras, sancionandolo y buscando
generar un papel preventivo en la violencia contra la mujer.

En 2012, se logra tipificar al feminicidio en México, gracias a
una ardua labor y en acato a la observacion No. 19 realizada al Estado
Mexicano por parte del Comité de la CEDAW, a través de la cual insta
al Estado a “adoptar las medidas necesarias para garantizar que la
codificacion del feminicidio se base en elementos objetivos que
permitan su adecuada calificacion en los cédigos penales locales®’.

La ley general de acceso de las mujeres a una vida libre de
violencia define la violencia feminicida, como:

la forma extrema de violencia de género contra las mujeres, producto
de la violacién de los derechos humanos, en los d&mbitos publico o
privado, conformada por el conjunto de conductas misdginas que
pueden conllevar impunidad social y del Estado y puede culminar en
homicidio y otras formas de muerte violenta de mujeres.®

Llama nuestra atencion que la Ley General anteriormente citada,
defina a la violencia feminicida como la forma de violencia hacia las

mujeres y ello implique impunidad y culmine con el homicidio, si el

63 Informe de la cuarta visitaduria general de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos. Programa de asuntos de la mujer y de igualdad entre mujeres y
hombres. Consultado en
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Programas/mujer/6 MonitoreoLegisla
cion/6.9/A/tipificacionFeminicidio 2015ene05.pdf

64 Articulo 21, Ley General de acceso de las mujeres a una vida libre de
violencia.
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homicidio u otras formas de muerte de las mujeres, por lo que nos
cuestionamos ¢ Por qué emplear el término homicidio al describir o
definir a la violencia feminicida?

Por su parte el Codigo Penal Federal sefiala que comete
feminicidio, quien prive de la vida a una mujer por razones de género,
entendida esta como:

I. Que la victima presente signos de violencia sexual de
cualquier tipo;

II. Si la victima se le infligieron lesiones o mutilaciones
infamantes o degradantes, previas o posteriores a la privacion
de la vida o actos de necrofilia;

III. Si existen antecedentes o datos de cualquier tipo de
violencia en el ambito familiar, laboral o escolar, del sujeto
activo en contra de la victima;

IV. Si existio entre el activo y la victima una relacién
sentimental, afectiva o de confianza;

V. Si existen datos que establezcan que hubo amenazas
relacionadas con el hecho delictuoso, acoso o lesiones del
sujeto activo en contra de la victima;

VI. Si la victima fue incomunicada, cualquiera que sea el

tiempo previo a la privacion de la vida; y
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VIIL. Si el cuerpo de la victima fue expuesto o exhibido en un
lugar publico.%

Tomando como referencia a la Legislacion Penal Federal las
entidades federativas en nuestro pais tipifican al feminicidio, algunas
de ellas literalmente lo hacen a como se encuentra plasmado en el
articulo 325 de la legislacion anteriormente citada, algunas lo hacen
considerandolo como un agravante dentro del homicidio.

Segun informe de la cuarta visitaduria general de la Comision
Nacional de Derechos Humanos, las entidades federativas han
considerado como referencia al numeral 325 del Codigo Penal Federal
para incluir en sus legislaciones penales locales al feminicidio, el cual
establece siete circunstancias a considerar, veremos a continuacion
como las entidades federativas lo han tipificado:

Por ejemplo Aguascalientes contempla solo las tres primeras razones
de género; Baja California, dos; Baja California Sur, no contempla la
fraccion cuarta, respecto a la relacion sentimental entre victima y
victimario; Campeche, no contempla la cuarta fraccién; Coahuila lo
tipifica con las siete fracciones como lo establece el Cddigo Penal
Federal; Colima no contempla la tercera fraccién; Chiapas, lo
contempla al cien por ciento, Distrito Federal no contempla las
fracciones cuarta y séptima, ademas de especificar el tipo de violencia
laboral o escolar; Durango, no contempla la fraccion cuarta y al igual
que el DF contempla la violencia laboral y escolar; Estado de México,
incluye las siete fracciones; Guanajuato de igual forma, al cien por
ciento; Guerrero lo contempla en un poco mas del 50% de las
fracciones que establece el Codigo Penal Federal, menciona que una
de las razones de género es por desprecio u odio a la victima,

65Codigo Penal Federal. Articulo 325. Consultado en http://info4.juridicas.

unam.mx/ijure/fed/8/399.htm?s, el 01 de febrero de 2017.
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motivado en la discriminacién, por tortura, tratos crueles, inhumanos,
0 degradantes y que la victima se haya encontrado en estado de
indefension; Hidalgo contempla las siete fracciones; Jalisco también
lo hace al cien por ciento, ademas agrega que el activo llegue a actuar
por motivos de homofobia; Michoacan no contempla las fracciones
cuarta, quinta y sexta; Morelos, no contempla la fraccion segunda;
Nayarit lo hace al cien por ciento, solo falta especificar el tipo de
violencia en el ambito laboral o escolar; Nuevo Leon, no contempla
las fracciones cuarta, quinta, sexta y séptima; Oaxaca no contempla
las fracciones tercera y cuarta; Puebla no contempla las fracciones
tercera, cuarta, sexta y séptima; Querétaro no incluye la fraccion
cuarta del Codigo Penal Federal; Quintana Roo no contempla las
fracciones cuarta, quinta y sexta; San Luis Potosi no incluye las
fracciones cuarta, quinta, sexta y séptima; Sinaloa, no contempla la
fraccion séptima, sefiala el estado de indefension como situacion de
desproteccion real o incapacidad para su defensa; Sonora lo incluye al
cien por ciento, agrega una fraccion mas, relativo al estado de
indefension o falta de apoyo de una mujer que se encuentra sola, ya
sea por dificultad de comunicacion para recibir auxilio, por razon de
distancia a un lugar habitado o porque exista algiin impedimento fisico
o material para solicitar el auxilio; Tabasco, al cien por ciento incluye
las siete fracciones que el CPF, cuenta con mayor nimero de
fracciones consisten en los mismos elementos que establece el CPF;
Tamaulipas no contempla las fracciones sexta y séptima; Tlaxcala no
incluye las fracciones quinta, sexta y séptima; Veracruz y Yucatan lo
contemplan al cien por ciento y Zacatecas no contempla la fraccion
tercera del CPF.%

66 Informe de la cuarta visitaduria general de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos. Programa de asuntos de la mujer y de igualdad entre mujeres y
hombres. Consultado en
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Programas/mujer/6 MonitoreoLegisla

cion/6.9/A /tipificacionFeminicidio 2015ene05.pdf
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De lo anterior, podemos observar que de acuerdo a los
resultados que arrojo el informe de la cuarta visitaduria general de la
Comision Nacional de Derechos Humanos, s6lo once entidades tienen
armonizada al cien por ciento el feminicidio con lo que contempla el
Codigo Penal Federal, lo que equivale al 34 por ciento; en cuanto a la
sancion el 28 por ciento esta armonizado en la pena minima y un 50
por ciento en la pena maxima, por lo que se considera que no ha sido

atendida la recomendacion 19 del Comité de la CEDAW 2012.

Conclusiones

El feminicidio, tuvo desde 1801 uso, no como lo conocemos
actualmente, es en los afos 90’s que se inicia el proceso de
conceptualizacion, para referirnos de forma general, al asesinato de
mujeres, por el hecho de serlo, es decir el feminicidio es el asesinato
de mujeres por razon de su género.

La violencia de género, como fendmeno, responde a una serie de
factores, entre los que destacan el factor social, cultural, econdmico,
entre otras, entendiendo a la violencia de género como la ejercida en
contra de la mujer por el hecho de ser mujer.

El feminicidio como tipo penal, es la privacion de la vida de la
mujer, por razones de género, son razones de género, la suma de una

serie de elementos o caracteristicas dentro de las cuales la mujer es

82



asesinada, con la presencia de uno o todos ellos, estaremos en
presencia del tipo penal del feminicidio.

Es claro que aun cuando México tiene tipificado en 31 entidades
federativas el feminicidio, eso no representa que la violencia extrema
contra la mujer, ha disminuido, ni que el Estado Mexicano, ha acatado
las recomendaciones hechas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de forma particular no se ha dado cumplimiento a la

recomendacion 19 del Comité de 1a CEDAW hecha en 2012.
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El centenario de la Constitucion Mexicana
y los derechos de la nifiez

Sumario: Introduccion. 1. La vision social de la Constituciéon de
1917. 2. Evolucién constitucional de los derechos de la nifiez. 3. La
Constitucidn y la inclusién del corpus juris internacional a favor de los

nifios. Conclusiones. Referencias bibliograficas.

Resumen: La Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de
1917 plasm6 originalmente demandas que dieron origen al movimiento
revolucionario; sin embargo, el orden normativo nacional comenzé a
observar los derechos de la nifiez hasta la dltima década del siglo XX; la
reforma constitucional en derechos humanos de 2011, vira también el
orden juridico nacional a favor de los nifios.

Palabras claves: Constitucion, derechos humanos, derechos de los nifios

Abstract: The mexican’s Constitution of 1917, has introduced
petitons which were born for revolutionary movement; in order that,

the national corpus juris contempled children’s rights until last decade

*Licenciatura en derecho, alumno de la maestria en ciencias del derecho,
adscrita al programa nacional de posgrados de calidad de CONACyT, en la unidad
de estudios de posgrado de la facultad de derecho de la Universidad Auténoma
de Sinaloa
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of twentieth century; the constitutional reform in human rights, turn the

national legal order to the favor of children in 2011.
Keys words: Constitution, human rights, children’s rights

Palabras clave: Discriminacién, derechos humanos, equidad,

mujeres, pluralidad cultural y universidad.

INTRODUCCION

a Constitucion promulgada en el Teatro de la Republica en
LQuerétaro, en febrero de 1917, ha evolucionado vertigino-
samente: “Cerca de 600 cambios, entre reformas y adiciones, han
alterado sustancialmente su contenido”,' una configuracién politica en
los Poderes de la nacioén, en especial en los ultimos 30 afos, ha
implicando también profundas reformas constitucionales.

Las reformas al pilar de la organizacion juridica, gubernamental
y social en la Republica, respecto a los derechos de la infancia han

tenido impulso, solamente ante el auge doctrinal y juridico en el plano

transnacional, los cambios legislativos en principio, no han sido de

1 Fix-Fierro, Héctor, “Hacia el centenario de la Constitucién mexicana de 1917.
Una reflexion a propdsito de reformas, textos, modelos y culturas
constitucionales”, Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida
universitaria: Estudios en homenaje a Jorge Carpizo, Vol. 4, tomo I, México,
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2015, p. 380.
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atencion o demanda interna, sino para adecuarse al contexto
internacional de cardcter obligatorio.
Al nacimiento de la Carta magna, se establecieron derechos

13

demandados por la clase campesina y obrera, e incidieron en: “...el
nuevo ideario que resultd de la Revolucidbn mexicana, cuyas
preocupaciones principales giraron alrededor de los ideales de la
197’2

democracia, el nacionalismo y la justicia social”,” dando respuesta a la

justificacién del movimiento revolucionario de 1910.

1. La vision social de la Constitucion de 1917

La Revolucion tuvo como base a campesinos y poblacion indigena,
subyugados por el poder econdémico y politico, plasmado en el Plan de
San Luis: “Abusando de la ley de terrenos baldios, numerosos
pequetios propietarios, en su mayoria indigenas, han sido despojados
de sus terrenos, ya por acuerdos de la Secretaria de Fomento, o por
fallos de los tribunales de la reptiblica”.?

En México el conflicto politico-social origina la promulgacion
de nuestro maximo ordenamiento, en dicho contexto histérico y

politico, la Constitucion de 1917 no se centraba en temas como los

2 Madrid Hurtado, Miguel de la, La Constitucién de 1917 y sus principios juridicos
fundamentales, México, Universidad de Colima, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, p. 42.

3 Madero, Francisco, Plan de San Luis. Documentos Facsimilares, México, Partido
Revolucionario Institucional, Comisidén Nacional Editorial, 1976, p. 31.
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derechos humanos y de la nifiez, ahora de gran trascendencia
intercontinental y nacional.

La produccion juridica en el legislativo federal contemplaba en
ese momento temas propios al interés de la época. De manera paralela,
se desarrollaba la Primera guerra mundial 1914-1918, resultando: “la
conformacion de una nueva division politica en Europa y el inicio del
liderazgo hegemonico de Estados Unidos dentro del sistema
capitalista”.*

Al respecto: “Eglantyne Jebb, marcada por los horrores de la
Primera Guerra Mundial, advirtio la necesidad de proteccion especial
para los nifios”,> fundando la organizacion Save The Children, la cual:
“...adoptd en su 1v Congreso General, la primera Declaracion de los

Derechos del Nifio”,® derivando en la Declaracion de Ginebra de 1924

sobre los Derechos del Nifio.
2. Evolucion constitucional de los derechos de la niriez
En nuestro pais, los derechos de la nifiez no ocupaban el espacio e

importancia que les correspondia, después de setenta afos del

nacimiento de la Constitucion, el Estado mexicano comienza a darles

4+Vazquez Leodn, Edith,et a.,, “Guia de estudios. Historia Universal 111", Escuela
Nacional Preparatoria. Colegio de Historia, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2011, p. 47.

5 Humanium Juntos por los Derechos de los Nifios, Declaracién de Ginebra sobre
los Derechos del Nifio de 1924, consultado el 16 de febrero de 2017 en:
http://www.humanium.org/es/ginebra-1924

6fdem.
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un nuevo trato en el orden normativo al signar la Convencién de los
Derechos del Nifio de 1989, iniciando asi una nueva etapa en la
salvaguarda juridica de nifias, nifios y adolescentes.

En este tenor, podemos destacar tres momentos —no los tnicos—
de gran importancia constitucional y por ende, trascendentales en el
sistema juridico en México sobre los derechos de algo toral en todo
conjunto social, los nifios. El primero, cuando México se adhiere a la
Convencioén de los Derechos del Nifio de 1989, ratificada por el
Senado de la Republica en 1990.

La diferencia cualitativa entre la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifo y la Declaracion de los Derechos
del Niflo de 1959, ambos antecedentes de la Convencidén de los
Derechos del Nifio de 1989, estriba en la fuerza vinculante de ésta
ultima hacia los Estados Parte, esto es, la obligatoriedad de su
cumplimiento.

En segundo término: “Uno de los mas relevantes fue sin duda la
modificacion del articulo 4o. constitucional en el ano 2000, que
incorpora por primera vez una descripcion amplia de los derechos de
nifios y nifias. La aprobacion de la Ley Reglamentaria del articulo 4o.,
la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Nifios y

Adolescentes, constituye otro paso en el proceso iniciado”.’

7Méndez Carbajal, Maria Josefina y Fix-Fierro, Héctor en Gonzalez Contré,
Ménica, Los derechos de niiios. nifias y adolescentes en México. A 20 afios sobre la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, México, Porrua, Universidad Auténoma
de México, 2011, p. XL
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En dicho orden, el Estado mexicano en primer término, al signar
el tratado internacional en materia de derechos humanos con mas
adhesiones en el mundo, atin y cuando ello no implicaba por si mismo
su cumplimiento, recupera lustros de atraso legislativo, una década
mas tarde, incorpora a la Constitucion explicitamente conceptos
respecto a los derechos de la nifiez via el articulo cuarto.

Un tercer momento, creemos el mas importante en derechos
humanos y de la nifiez, son las reformas a los articulos primero y
cuarto constitucionales, de junio y octubre de 2011, respectivamente,
estableciendo un nuevo paradigma juridico nacional, donde resulta
primordial el expediente Varios 912/2010,% donde la Suprema Corte
de Justicia, observa la obligacion de incorporar los instrumentos de

derecho internacional.

3. La Constitucion y la inclusion del corpus juris internacional

a favor de los nifios

En este orden, sobre la introduccion de la normatividad internacional,
Jorge Carpizo, sefiala: “La incorporacion de los principios de
interpretacion conforme y el principio pro persona, representa el deber

del Estado mexicano de realizar ejercicios hermenéuticos en cuanto a

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Expediente Varios 912/2010 “Caso
Rosendo Radilla Pacheco”, México, SCJN, 2010.
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los derechos contenidos en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos™.’

Con ello, los tres Poderes se obligan a observar el cuerpo
normativo en materia de derechos humanos, tanto nacional como los
210 tratados internacionales signados por el Estado mexicano,
ampliando el reconocimiento de los derechos inherentes al ser
humano, por especificacion a toda la estructura juridica con respecto a
los derechos de la nifiez.

Lo anterior, es un hecho por demas relevante, ello: “...coloca a
México en sintonia con la mejor tradicion del constitucionalismo
contemporaneo. De hecho, detrds de la reforma se encuentra la
paulatina apertura del sistema politico mexicano al derecho
internacional...”,!% la Constitucién ya no otorga garantias, sino que
reconoce los derechos humanos.

Respecto a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco, Julio Bustillos,
expresa: “Uno de los casos paradigmaticos por su larga duracion —casi
cuatro décadas—, por requerir la confirmacion jurisdiccional del

Estado culpable, por las diversas modificaciones y adecuaciones

9 Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo et al, Derechos Humanos en la Constitucion,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, UNAM-Fundaciéon Konrad
Adenaur, 2013, p. 6.

10 Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La reforma constitucional sobre derechos
humanos. Una guia conceptual, México, Senado de la Republica, LXII Legislatura,
2014, p. 16.
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T colocando a los

legislativas solicitadas para su ejecucion...”,
tratados internacionales dentro de la estructura de observancia
obligatoria en el sistema juridico nacional.

Con dicha sentencia, se integran conceptos como el de control
de convencionalidad, donde la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos —CIDH—, impacta en un esquema diferente
en torno a la aplicacion del control de constitucionalidad, asi como la
argumentacion e imparticion de justicia, favoreciendo los derechos de
la nifiez.

En este contexto, la mas importante reforma constitucional, en
relacion a los derechos inherentes a la calidad de ser humano en el
siglo de existencia de la Carta Magna, implica una nueva realidad
juridica, donde la discusién de la supremacia constitucional —que aun
prevalece—, desde la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sido
también relevante en el acontecer nacional.

Con la inclusion de los derechos humanos a la Carta Magna, la
vision filosofica del pacto constitucional cambia de: ““...una posicion

» 12

positivista hacia una vision de caracter iusnaturalista”,”~ entendido

ello como el respeto integral a los derechos inherentes al ser humano,

11 Bustillos, Julio, Caso Radilla. “Caso Radilla, Paradigma de la proteccién
constitucional de los derechos humanos frente a la responsabilidad del Estado
mexicano”, Boletin mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLV, nim.
135, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, septiembre-diciembre
de 2012, p. 990.

12 Camero Ramirez, Carlos Francisco, clase presencial: “Teoria Juridica
Contemporanea”, Unidad de Estudios de Posgrado, Maestria en Ciencias del
Derecho, México, Universidad Autonoma de Sinaloa, 2016.
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plasmados ahora en normas de derecho positivo, al adecuarse a la
realidad juridica y social.

La Constituciéon reconoce ahora a los nifios como sujetos de
pleno derecho por su calidad de seres humanos, con la obligacion del
analisis del corpus juris internacional, incluyendo la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con esto el Poder
Judicial hace una importante labor entre sus miembros, al publicar los
Protocolos de Actuacion para quienes imparten justicia a nifios, nifias
y adolescentes.

La importancia de la CIDH en relacién a los derechos de la nifiez
es clara en dos casos emblematicos: “Nifios de la Calle” o Villa Gran
Morales y otros vs Guatemala,' y “Campo algodonero” o Gonzalez y

4 en este Wltimo, se conculcan derechos

otras vs México,
constitucionales de la nifiez y de las mujeres por su propia condicion,
exhibiendo a ambos Estados en el plano internacional por graves
violaciones a derechos humanos.

Las normas positivas desde el plano constitucional son de sumo
importantes, pero aun prevalecen conductas donde se vulneran sus
derechos, la Encuesta Nacional de Nifios, Nifias y Mujeres —ENIM—

2015, observa: “el 63% de los nifios y niflas de 1 a 14 anos de edad

fue sometido al menos a una forma de castigo psicologico o fisico por

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso: “Nifios de la Calle”
Villagran Morales y otros vs Guatemala, Costa Rica, CIDH, 19 de noviembre de
1999.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso: “Campo algodonero”
Gonzalez y otras vs México, Costa Rica, CIDH, 16 de noviembre de 2009.
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algin miembro adulto del hogar, y que el 6% fue sometido a un
castigo fisico severo...”.!

Con los datos de la encuesta referida y la jurisprudencia
sefialada de la CIDH, es evidente que los derechos plasmados en la
Constitucién a favor de la nifiez, estan lejos de cumplirse totalmente,
los cuales son referentes en relacion a las violaciones a los derechos
humanos en nifias, nifios y adolescentes, las condiciones sociales y el

conocimiento de los derechos plasmados en el ordenamiento juridico

son entonces requisitos indispensables para aspirar a ello.

Conclusiones

La Constitucion de México con la reforma de 2011 en materia de
derechos humanos, tiene una nueva vision en torno a los derechos de
nifas, nifios y adolescentes, con los conceptos sefalados en los
articulos primero y cuarto, respecto a los principios pro persona y el
del interés superior del niflo, se da un viraje al ser estos ahora sujetos
de pleno derecho.

Casos emblematicos en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Encuesta Nacional de Nifos, Nifias y Mujeres 2015, de
la Secretaria de Salud, sefialan la necesidad de establecer acciones

donde, los derechos a favor de la nifiez plasmados en la Carta magna y

15 [nstituto Nacional de Salud Publica, Encuesta Nacional de Nifios, Nifias y
Mujeres -ENIM 2015-, México, Secretaria de Salud, UNICEF, 2016.
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los instrumentos de derecho internacional, se traduzcan en una nueva
realidad social y juridica para mejorar sus condiciones de vida.

El Estado mexicano y la poblacién en su conjunto, deben
observar con mayor impetu acciones coordinadas a favor de los nifios,
la pro actividad en este rubro debe ser una constante, los nifios como
parte medular de la sociedad ademas de ser sujetos de pleno derecho,
deben convertirse en los hechos, en entes de atencidn permanente por

la autoridad y la sociedad.
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Coordinacidn Fiscal: ;Debilidad o fortaleza
del Federalismo Constitucional?

Sumario. 1. Introducciéon, 2. Federalismo Constitucional
Mexicano: a) antecedentes, c) principios del federalismo y c) naturaleza

juridica 3. Coordinacidn fiscal 4. Conclusiones. 5. Fuentes consultadas.

Resumen. En el presente articulo nos hemos planteado abordar la
tematica del federalismo constitucional vigente en nuestro pais,
centrandonos particularmente en el campo tributario, mediante el
andlisis de los convenios de coordinaciéon fiscal, cuya celebracion
generan las particularidades propias de nuestro actual sistema, pues
representan en cierta forma una modificacién no formal a nuestro orden
constitucional, generando con ello una tendencia monopolizadora del
poder estatal por parte de la Federaciéon y atentando contra los

principios en que se basa el sistema federal; no obstante mas alla de

"Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de Los
Mochis, de la Universidad Auténoma de Sinaloa. Maestro en Ciencias de
Derecho por la Facultad de Derecho Culiacan de la Universidad Auténoma de
Sinaloa y Doctorante en el Programa de Doctorado en Ciencias del Derecho de
esta misma Facultad.
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representar una debilidad, este hecho puede convertirse en una

verdadera fortaleza si se siguen ciertas estrategias.

Palabras claves: Federalismo, coordinaciéon fiscal, potestad

tributaria, facultades constitucionales, centralizacion, descentralizacion.

Abstract:In this paper we have considered approaching the issue
of constitutional federalism in our country, focusing particularly on the
tax field, through the analysis of tax coordination agreements, the
celebration of which generates the peculiarities of our current system,
which represents a non-formal amendment to our constitutional order,
thereby generating a monopolizing trend of state power on the part of
the Federation and violating the principles on which the federal system
is based; But beyond representing a weakness, this fact can become a

real strength if certain strategies are followed.

Keywords: federalism, fiscal coordination, fiscal sovereignty,

constitutional powers, centralization, decentralization.

INTRODUCCION

I a trayectoria de histérica de nuestro pais estd repleta de
importantes hechos y decisiones que han dado forma a nuestro
actual sistema, asi pues en plena celebracion del primer centenario de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
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alin surgen ciertas interrogantes que cuyas respuestas parecen estar
encaminadas a desmentir la existencia de un verdadero Estado Federal
en nuestro pais y a considerar que dicha inexistencia debe derivar en
una necesaria reformulacion de conceptos planteados en nuestra Carta
Magna, sobre nuestra forma de gobierno y algunos que definen
nuestro sistema juridico.

Asi pues, uno de los temas mas discutidos por la doctrina en
materia constitucional, es el concerniente a la distribucion de
competencias entre la federacion y las entidades federativas, ya que al
encontrarnos en un pais con un sistema federal es comun que resalte la
controversia acerca de los limites y alcance del poder estatal, sea en el
ambito federal o en el local. En torno a esta cuestion, las discusiones
aumentan cuando se trata de definir la esfera de competencia en
materia fiscal.

En este sentido, unas de las medidas implementadas en las
ultimas décadas, dirigidos a coordinar a los tres &mbitos de gobierno
en materia de creacion e imposicion de contribuciones, tal es el caso
del Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal, ha dado surgimiento a
nuevas cuestiones que resaltan la existencia o no del Federalismo en
nuestro pais, ya que tales medios de coordinacién surgen en teoria,
como una forma de fortalecer nuestro sistema federal; sin embargo,
en la practica, las modalidades a través de las cuales operan tienden a
crear una tendencia centralizadora del poder tributario normativo,

hacia la Federacion la cual tiende a absorber la facultad de los Estados
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para legislar e imponer gravamenes en ciertas materias, debilitando de
esta forma la autonomia de las entidades federativas y, en
consecuencia, yendo en sentido contrario a los principios teoricos y/o

ideologicos en los que se basa el sistema federal.

1. Federalismo en Mexicano

a) Antecedentes

Respecto de los antecedentes del sistema federal, Burgoa (2007:407),
parte de la raiz de la palabra federalismo, expresando que dicho
concepto proviene etimologicamente del vocablo latino foedus que
significa unién, alianza, pacto, acuerdo. En otros términos, se hace
referencia una forma de estructuracion y organizacion de asociaciones
humanas caracterizadas por la unién de diferentes conjuntos politicos
que a pesar de su asociacion, conservan su caracter individual.
Siguiendo esta linea Garza, C.C. (1997), nos dice que “...es la
forma de estado o técnica para organizar el poder publico, por medio
de la delimitacion de competencias y con referencia a las distintas
demarcaciones territoriales por las que se conforma el pais, pero
otorgando autonomia dentro de las mismas”,(p.60). La definicién
expuesta, parte de la existencia de un criterio de autonomia y reparto
de atribuciones de las entidades que conformaran al Estado federal.
De igual forma, debemos resaltar que estamos en presencia de una

técnica para organizar el poder.
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Desde la perspectiva de la teoria historica del derecho, las
normas que constituyen nuestra Ley Suprema, tienen su origen en los
diversos factores sociales, politicos, econdmicos y culturales de
nuestro devenir historico.

En este sentido, si realizamos una revision al pasado nos
daremos cuenta que el establecimiento del sistema federal en nuestro
pais, tuvo gran influencia del sistema constitucional de los Estados
Unidos, pero es innegable que los acontecimientos que marcan nuestra
historia favorecieron en gran medida a la implantacion de dicho
sistema.

En ese sentido, Lopez, F.J., (2014), nos expone que las
diferentes tesis que dan explicacion a estos hechos son coincidentes al
respecto, ya que teniendo en cuenta diversos antecedentes como las
organizaciones indigenas, la influencia de la tradicion espafiola; asi
como las circunstancias geograficas y sociales hasta las diputaciones
provinciales nacidas en 1812; el modelo federal norteamericano
resultd ser la mejor opcion como forma de organizacion estatal para la
Nacion que acababa de surgir.

A la luz de la idea anterior, Serna, J.M., (2005), explica que la
implantacion del sistema federal en México se manifestd en fechas
posteriores a 1821 cuando ocurre la consumacion de la independencia
de Espafia, concretamente en 1824, cuando surge la primera
Constitucion que adoptd el sistema federal. Sin embargo dadas las

circunstancias caracteristicas del siglo XIX, la cuestion del sistema
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federal fue un tema violento de disputa, ya que en 1836, se adoptd una
Constitucion de corte centralista que abolid el esquema federal y
aunque ¢éste vuele a surgir con la Constituciéon de 1857, con la
intervencion napolednica y el imperio de Maximiliano se invalida
dicho esquema, mismo que resurge con la restauracion de la
Republica y de la Constitucion de 1857 en 1867.

Una vez pasados dichos eventos, ya en el siglo XX, después de la
Revolucion Mexicana (1910-1917), se expididé la Constitucion de
1917, que si bien ha tenido un sin numero de reformas la misma sigue

vigente en México el dia de hoy.

b) Principios del federalismo

Bajo los hechos histéricos expuestos en el apartado precedente,
debemos tener en cuenta que el estudio de la forma de estado en
cuestion varia en cada pais que lo ha adoptado, pues acorde al
contexto social, politico, econdmico, geografico e histérico de cada
uno de ellos adquiere ciertas modalidades.

No obstante ello siempre operarda a la luz de determinadas
caracteristicas que se traducen en lo que algunos autores como Fix, H.
y Valencia, S., (2005:243), denominan como principios fundamentales
en una Federacion, mismos que puntualizan de la siguiente manera: I.
Dos organos juridicos y de gobierno coexistentes, con diferentes

campos de accion el federal y el local;ll. Distribucion de
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competencias, misma que debe realizarse mediante el texto
constitucional, para conservar una mayor certeza juridica;lIl
Autonomia, lo que se traduce en que cada estado que conforma la
federacion conserva su propio orden juridico e institucional; Iv.
Participacion, que significa que deben existir mecanismos para que
cada estado miembro participe en la formaciéon de la voluntad
nacional.

Por lo tanto, basados en lo expuesto, podemos realizar la
afirmacion de que todo pais que haya implantado el modelo federal en
su organizacién, o bien vaya a hacerlo, debe necesariamente plasmar
en su ordenamiento juridico dichos principios para ser considerado un
estado federal, tal como acontece en nuestro pais, cuya historia esta

ampliamente vinculada a esta forma de Estado.

c¢) Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del sistema federal debe seguir necesariamente
los principios rectores del mismo, los cuales fueron expuestos en el
apartado anterior, por lo que de la lectura de los numerales que
sefialan la forma de estado y gobierno, se deduce que dicha naturaleza
se encuentra plasmada en los articulos 40 y 41 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, dichos articulos
fijan las reglas constitucionales que contienen los principios a través

de las cuales trabaja este sistema, determinando asi la naturaleza del
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mismo, ya que como lo menciona Calzada (2005), dichos articulos:
“sefialan la forma de organizacidon politica y social, ademas de las
respectivas instancias que corresponden a los integrantes como parte y
a la Federacion como el todo”(pp. 222-232).

Lo anterior es asi, pues de dichos numerales se desprende que el
pueblo ejerciendo su soberania, ha decidido crear dos instancias
gubernamentales: la federacion y las entidades federativas, las cuales
se enumeran a detalle dentro del articulo 43 constitucional; creandose
una division de la soberania o cosoberania. Dicha soberania la ejercen
a través de los poderes de la Union y los poderes de los Estados, que
en ambos casos estaran divididos acorde a los articulos 49 y 116 en
ejecutivo, legislativo y Judicial.

De dichos numerales se desprende que el Estado Federal esta
compuesto por la Federacion y los Estados, y se parte de la idea de la
manifestacion de voluntad del pueblo mexicano para formarla,
voluntad que se expresa mediante el llamado Pacto Federal, en el cual
se presenta la unidn y/o alianza como sinénimo del Federalismo, y que
para Garza, C.C., (1997:60), dicho pacto es el instrumento juridico
que permite delimitar las competencias de los 6rganos de gobierno, en
las distintas demarcaciones territoriales por las que se conforma el

pais.
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3. Coordinacion fiscal

Cada pais que adopte el sistema federal como forma de estado debe
hacerlo siguiendo una serie de principios que funcionaran como reglas
para el correcto funcionamiento del mismo, por lo que deben ser
cuidadosos en la forma como estipulan dichos principios dentro de su
orden normativo, que el caso de un pais como el nuestro fueron
plasmados constitucionalmente para que formaran parte del derecho
vigente y positivo de nuestro pais, estableciendo en el articulo 40
constitucional que: “el pueblo mexicano tiene el inalienable derecho
de alterar o modificar su forma de gobierno”. Dicha modificacion,
debe necesariamente seguir el mecanismo de reforma que la propia
Constitucion estipula en el articulo 135.

Por lo cual, se puede deducir que una alteracion a la
Constitucion fuera del procedimiento ordinario y que rompa el
equilibrio existente en el contenido de los principios que rigen el
federalismo, implicaria necesariamente una violacion a la misma, en
primer término por no seguir el proceso de reforma preestablecido y
por otro por generar un desequilibrio en los principios mencionados,
teniendo como principal consecuencia que el sistema en si mismo
adquiera caracteristicas distintas a las que posee filos6ficamente.

Bajo esta tesitura, uno de los principios rectores del sistema en
cuestion es el concerniente al sistema de distribucion de competencias

entre los diferentes niveles de gobierno, y las discusiones surgen sobre
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todo cuando los métodos utilizados constitucionalmente para el
establecimiento de las facultades estipulan o crean concurrencia entre
los diversos 6rdenes de gobierno, es decir tanto la Federacion como
las Entidades que la conforman tienen el mismo campo de acciéon, por
lo que el ambito en que una entidad ya sea federal o estatal debe
actuar sin invadir el campo del otro debe ser definido concretamente.

En ese sentido y atendiendo el campo que nos interesa, la
concurrencia en materia fiscal, permite que los 6rdenes de gobierno
coexistentes, puedan gravar una misma fuente de riqueza, lo que
crearia el fendmeno denominado doble o multiple tributacion, la cual
se presenta cuando varios tributos afectan la misma fuente u objeto de
la contribucion, lo cual nos dice la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (1988:139), en si misma no es inconstitucional por no existir
ningun numeral que prohiba dicha practica. En el caso concreto en
nuestro pais, se tratado de armonizar el sistema tributario con la
finalidad de evitar la doble tributacién, a través del proceso conocido
como coordinacion fiscal.

Para ello, se cred el llamado Sistema Nacional de Coordinacion
Fiscal, el cual opera mediante una serie de convenios de adhesion y de
colaboracion administrativa, y el mismo se encuentra fundamentado
en la Ley de Coordinacién Fiscal de 1980, y cuyo principal objetivo es
la armonizacién del ejercicio de la potestad tributaria, en donde los
Congresos Locales se abstienen de ejercer su derecho a legislar sobre

determinados hechos o actos juridicos en los son concurrentes con la
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Federacion, o bien a suspender su vigencia en el caso de haber
legislado previo a la celebracion del convenio relativo; a cambio de
ello, esta ultima los hace participes en la recaudacion de las contribu-
ciones federales.

Ahora bien, sabemos que las modalidades a través de las cuales
opera del sistema de coordinacion son a través de los convenios de
adhesion y los de colaboracion administrativa, en tal sentido De
Miguel, M.J., (1991:127), nos dice que a través de estos las entidades
se abstienen de gravar aquellas fuentes que quedan expresamente
determinadas en la legislacion fiscal federal y en el propio convenio,
asi como también implican la suspension de los impuestos locales, lo
cual tiene como contrapartida la delegacion de funciones de
administracion de ingresos federales a estados y municipios.

Basados en la descripcion de las principales caracteristicas,
podriamos definir al convenio de adhesion como el acuerdo entre la
Federacion y las Entidades federativas, a través del cual estas Gltimas
tienen la obligacion de abstenerse de ejercer su potestad tributaria
normativa, respecto de las fuentes de ingreso en las que sean
concurrentes con la Federacion, o bien a suspender la vigencia de
aquellos tributos que graven previo al convenio la fuente de riqueza,
adquiriendo el derecho de participar de los ingresos federales, que se
recauden por concepto de dichas contribuciones.

Por su parte, Chapoy, D.B. y Gil, G., (1981:437), nos proporcio-

nan el concepto de colaboracion administrativa, el cual nos servird

111



para la posterior elaboracion del concepto de convenio de esta
segunda clase, explican que dicha colaboracion implica que los
Estados respecto a la Federacion realizan tareas de recaudacion,
fiscalizacion y en general de administracion de impuestos federales.

Sin embargo, aqui surgen ciertas interrogantes, una de ellas es la
de si es posible que tanto el ejercicio de la potestad tributaria
normativa, asi como las facultades de administracion de recursos
publicos, sean sometidos al tenor de un convenio celebrado entre los
organos de gobierno coexistentes en nuestro sistema federal.

En tal sentido, el eje central en el analisis de los convenios de
coordinacion fiscal, son los efectos que los mismos producen sobre la
potestad tributaria estipulada constitucionalmente a favor tanto de la
federacion como de los estados, los cuales son: a) la abstencion en el
ejercicio de facultades, b) la delegacion de las mismas y c) la
suspension de normas locales.

En cuanto al primer aspecto, tenemos que el adherirse al Sistema
Nacional de Coordinacion Fiscal, implica que las entidades
coordinadas se abstendran de gravar aquellas de fuentes de ingresos en
las que exista concurrencia de facultades con la federacion, siendo
dicho hecho el que el que hace pensar que los convenios
inconstitucionales por constituirse violatorios de la soberania de las
entidades federativas.

Sin embargo, a este respecto, Trevifio (1981), nos expone que:

“los convenios no violan la soberania de los estados, en atencidn
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justamente a que las competencias constitucionales no pueden
renunciarse ni ser objeto de pactos que comprometen su ejercicio; no
son bienes que estén dentro del comercio. Las competencias son
constitutivas de los drganos publicos y no derechos de los titulares de
esos organos. [...] Se podria argumentar en contrario, diciendo que el
compromiso de los estados de no gravar determinadas materias es
transitorio, solo puede durar mientras dure el convenio”, (p. 653).

Esto nos permite, aclarar la idea erronea de renuncia manejada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (2001:293), en el
criterio de jurisprudencia 2a/J 17/2001, bajo el rubro: COORDINACION
FISCAL ENTRE LA FEDERACION Y LOS ESTADOS: EFECTOS DE LA
CELEBRACION DE LOS CONVENIOS DE ADHESION AL SISTEMA NACIONAL
RELATIVO RESPECTO DE LA POTESTAD TRIBUTARIA LOCAL, ya que de su
simple lectura, se observa que en el cuerpo de la misma se maneja el
concepto de renuncia de facultades por parte de la entidad federativa
que se encuentre adherida al sistema de coordinacion fiscal,
estableciéndose dicha renuncia al comprometerse a no gravar o
imponer contribuciones en aquellas materias que concurran con los
impuestos federales participables.

No obstante, como lo hemos venido manejando, el acuerdo
establecido es de caracter transitorio, pudiendo retomar la entidad
federativa en cualquier momento el ejercicio de sus facultades una vez

terminado el convenio. De igual forma ocurriria con aquellas en que la
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federacion delega a los estados en cuanto a recaudacion, fiscalizacion
y administracion.

De esta manera, tenemos que la obligacion de no hacer
establecida a los estados a través de los convenios, repercute
necesariamente sobre el ejercicio de sus facultades lo que en términos
generales implicaria una prohibicion a la entidad para gravar sobre
determinada materia, esto no significaria una renuncia sino una
delegacion de facultades.

Ahora bien, en lo que respecta al tercer aspecto o efecto que
producen los convenios de coordinacidén sobre la potestad tributaria,
tenemos el de la suspension de normas de caracter local, pues al
coordinarse las entidades federativas establecen el compromiso de
dejar en suspension aquellas leyes, en las que se establezcan
contribuciones sobre fuentes concurrentes con la federacion.

A este respecto la SCIN (2000:436), al analizar la naturaleza
juridica de los convenios de coordinacion en la tesis bajo el rubro:
COORDINACION FISCAL ENTRE LA

FEDERACION Y LOS ESTADOS. LOS CONVENIOS CELEBRADOS POR
ESTOS CON AQUELLA PARA ADHERIRSE AL SISTEMA NACIONAL
RELATIVO, TIENEN EFECTOS ANALOGOS A LOS DE UN TRATADO
INTERNACIONAL, se explica el efecto referente a la suspension, el cual
surte efectos sobre aquellas normas de observancia general anteriores
a la celebraciéon del convenio, pues las mismas si gravan alguna

materia concurrente con los impuestos federales, quedaran
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suspendidas en tanto dure el convenio de adhesion. Esto nos lleva a
pensar que, en si mismos los convenios contienen disposiciones de
observancia general, que les permiten generar la suspension de leyes
locales, lo que articula o asimila al concepto de Ley convenio, el cual
nos dice Camargo, 1.,(2009): “constituye el instrumento juridico que le
da vida al sistema de coparticipaciones en la Nacion Argentina, en

donde su sistema de coordinacion tiene rango constitucional”, (p.179).

Conclusiones

PRIMERA. Los efectos que producen los convenios de coordinacién
fiscal sobre la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos,
representan una modificacion a la misma, la cual es un cambio no
formal y que quizas podriamos categorizarlo dentro del concepto de
mutacion constitucional. Dicho cambio, crea una tendencia
monopolizadora del poder estatal por parte de la Federacion, que si
bien en términos generales no atenta en contra de la soberania de las
entidades federativas, pero estd en contra de algunos de los principios

que rigen el sistema federal.

SEGUNDA. Al adherirse al Sistema de Coordinacion Fiscal,
hemos mencionado que constituye un acto bajo el mandato de normas
de observancia general, establecidas en los propios convenios de

adhesion, por lo que en si mismos dichos convenios son asimilables al
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concepto de Ley convenio, manejado por la legislacion Argentina. Sin
embargo, dicha asimilacion solo es de naturaleza tedrica, pues dichos
convenios no tienen un fundamento constitucional, el cual se
considera estrictamente necesario para que los mismos puedan afectar

a la distribucion de competencias entre federacion y estados.

TERCERA. FEl actual sistema de coordinacion fiscal debe ser
armonizado juridicamente derivando en una necesaria reforma
constitucional que reconozcan al mismo y a los convenios que
constituyen su base, el rango constitucional, esto para brindar una
mayor certidumbre respecto a la distribucion de competencias e
ingresos de las entidades politico-administrativas producto de las
contribuciones bajo este esquema de alineacion fiscal, lo cual

constituiria una verdadera fortaleza para el orden constitucional.
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