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Diez tesis sobre lareelecciéon inmediata de
legisladores federales en México

Dra. Mercedes Iglesias Barez"
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de la reeleccion inmediata de los legisladores federales. IV. Tesis de la
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reeleccion inmediata de los legisladores federales del articulo 59 cM. V.
Tesis de la “ineficiencia” de la prohibicion de la reeleccion de
legisladores federales. VI. Tesis de las criticas a los mandatos libres o a
la reforma de la prohibicién de la reeleccién inmediata de 2014. VII.
Tesis de las ventajas de la reeleccion inmediata de los legisladores
federales. IX. Tesis de la adecuacion constitucional de la Reforma de
2014 y el establecimiento de la reeleccién inmediata de los legisladores
con limitacion de mandato. X. Tesis de la “dosis” de realismo del
Derecho de partidos. Referencias.
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INTRODUCCION

a Reforma Politico-Electoral de 10 de febrero de 2014, ha

modificado el articulo 59 de la Constitucion Mexicana (en
adelante cMm) que establecia la prohibicion de la reeleccién inmediata
de los legisladores en el Congreso de la Unidn, y permitird que los
Senadores sean reelegidos por dos mandatos consecutivos y los
Diputados por cuatro mandatos consecutivos.! La Reforma pretende
también la extension del principio de reeleccion inmediata de los

cargos pulblicos representativos en todos los niveles territoriales,?

1 El nuevo articulo 59 cM dispone que “Los Senadores podran ser electos hasta
por dos periodos consecutivos y los Diputados al Congreso de la Unién hasta
por cuatro periodos consecutivos. La postulacion sélo po dré ser realizada porel
mismo partido o por cualquiera de los partidos integrantes de la coalicién que
los hubieren postulado, salvo que hayan renunciado o perdido su militancia
antes de la mitad de su mandato”.
2 Mas alla del ambito especifico de los legisladores federales, se insta a las
entidades federativas a que regulen la reeleccién de los presidentes
municipales, regidores y sindicos, quienes podran ser reelectos por un periodo
consecutivo, siempre y cuando cumplan con la condicién de que el periodo de
su mandato no sea superior a tres afios. Y en el mismo sentido deberdn permitir
la reelecciéon de los diputados de las legislaturas locales y de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal por un maximo de cuatro periodos consecutivos.
A semejanza de lo que ocurre con el Congreso de la Uni6n, la postulacién de
estos candidatos deberd ser por el mismo partido, a menos que haya
renunciado a su militancia antes de la mitad del mandato (art. 115, fraccidn I).
Lareforma se aplicard alos diputados y senadores electos en 2018.

En relaciéon a los cargos locales la modificacién no se aplicard para
aquellos que se encuentren en funciones a la entrada en vigor de la reforma
(articulos Décimo Primero, Décimo Tercero y Décimo Cuarto transitorios).




modificando asi tanto la conformacién como el funcionamiento del
Poder Legislativo en México.

Se cumple asi un anhelo de los partidos politicos y de buena
parte de la doctrina juridico-constitucional mexicana, que ha “culpa-
do” a la prohibicion de la reeleccion de los legisladores federales de la
deriva autocréatica que emprendié México en 1933 y que ha permitido
el mantenimiento del PRI en el poder durante setenta afios.

Un reclamo, por otra parte, que se ha mantenido constante en el
debate politico desde 1964 y que tiene como ultima pretensién
revalorizar el Poder Legislativo, debilitar el fuerte presidencialismo
mexicano y acabar con una practica que alejaba a México del
constitucionalismo comparado.

La reforma opta por una constitucionalizacion de los mandatos
parlamentarios limitados, una practica cada vez méas asentada en los
actuales Estados constitucionales y que pretende asi conjurar la crisis
de la democracia representativa y de los partidos politicos, sin

renunciar al Estado de partidos.

I. Tesis de la excepcionalidad en el Derecho Comparado de la
media de prohibicion de la reeleccion inmediata de los legisladores

federales

El antiguo articulo 59 de la cm, establecia un modelo de prohibicion
de la reeleccion inmediata de los legisladores federales en México que

constitula un elemento “extrafio” en la configuracién del Poder




Legislativo en los Estados constitucionales, en general, y en las
formas de gobierno presidencialistas, en particular.® Asi, antes de la
reforma de 2014 s6lo mantenian esta exclusion México y Costa Rica.

La prohibicion de reeleccion inmediata de legisladores federales
no puede ser entendida, pues, como un elemento genético del
presidencialismo, a diferencia de lo que ocurre con la prohibicion de
la reeleccién o, en su caso, de la limitacion de mandatos de los
presidentes.

Esta particularidad del constitucionalismo mexicano ha llevado
a Sartori a calificar la prohibicion de “stravaganzza™* politica y ha
suscitado la critica de la doctrina mexicana que, en términos
generales, se ha mostrado favorable a su derogacion.

La reforma de 2014 se ha presentado en sede académica como
un elemento de cierre de la transicion politica mexicana,® como una

nueva etapa hacia la normalidad democratica en México.

3 Parauna visién comparaday de los diferentes modelos sobre la reeleccién de
legisladores. Vid por todos Camargo, P., Reeleccion presidencial y reeleccién
parlamentaria en México y América, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
México, 1965; Dworak, F., La limitacién del mandato legislativo: una perspectiva
comparada. El Legislador a examen, FCE, CAmara de Diputados, México, 2003.

4 Sartori es partidario de la abolicién de la prohibicién de la reeleccién de los
diputados y senadores. Vid Sartori, G., Videopolitica. Medios, informacion y
democracia de sondeo, FCE, México, 2003, pp. 27 y 28.

5 Vid por todos Estrada Samano, R., “La reelecciéon de los miembros del poder
legislativo”, en Cienfuegos Salgado, D., y Macias Vazquez, M.C., Estudios en

homenaje a Marcia Mufioz de Alba Serrano, México, UNAM, 2006, p. 85.
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Il. Tesis de la idiosincrasia mexicana de la prohibicion de la

reeleccion inmediata de legisladores federales

Existe un consenso entre la doctrina y aquellos partidos politicos
mexicanos que defienden la prohibicion de la reeleccion inmediata de
legisladores federales en entender que la misma conforma un
elemento propio del constitucionalismo mexicano, un rasgo de
identidad del constitucionalismo mexicano. En la misma linea, los
partidarios del mantenimiento de la no reeleccién inmediata
consideran que esta limitacion es también un principio revolucionario
cuya desaparicion diluiria el sentido originalista de la Revolucién
Mexicana y derivaria en una suerte de sustitucion de la Constitucion.®

Mas all4 de que, en realidad, mantener esta prohibicion es lo
auténticamente “revolucionario” desde el punto de vista del Derecho
Comparado, no cabe duda de que la no reeleccion inmediata de los
legisladores federales, ni es una institucion propia del constituciona-
lismo mexicano, ni supuso una decision constituyente originaria.
Como es conocido, la prohibicion se introdujo en la Constitucion de
Apatzingan de 1814, pero por una influencia de la Constitucion
Espafiola de Cadiz de 1812, que a su vez recogio la proscripcion de la
Constitucion Francesa de 1791. Se trata, pues, de una recepcion

revolucionaria, pero de la Revolucion Francesa, y que tiene que ver

6 Sobre el abuso del -constitucionalismo. Vid Landan, D. “Abusive
Constitucionalism”, en University of California Davis Law Review, 47, 2013, pp.
189-260.

11




mas con la idea de la circulacién de modelos constitucionales, que con
la propia identidad mexicana. Este caracter heteronomo de la
disposicion se evidencia en que la prohibiciébn desaparece de la
Constitucion de 1824 vy, lo que es mas, no solo no se recogid en la
Constitucion de 1917, sino que ni siquiera estuvo presente, ni se
debatidé durante el proceso constituyente mexicano. Se puede hablar,
pues, de la “historia de una ausencia” de la prohibicion inmediata de
los legisladores federales en el constitucionalismo mexicano de
primera hora.

Tampoco es, por otra parte, un elemento consustancial a la
Revoluciéon Mexicana. Si lo es, en cambio, el marcado carécter
antireeleccionista del presidente, que inspira el lema Madero
“Sufragio efectivo y no reeleccion”, y de la propia Revolucion de
1910 fuertemente marcada por la experiencia histérica, y la
identificacion de la reeleccion presidencial con la dictadura.” En este

sentido, el Plan de San Luis de 5 de octubre en 1910 tiene dos grandes

7 Sobre la historia de la no reeleccién en México. Vid Bdez Martinez, A., “Un
debate en pie. Historia del reeleccionismo”, en Obras Politico-Constitucionales,
Vol. I, México, UNAM, 1994; Medina Pérez, A., “Breves apuntes respecto al
principio de la no reeleccién en México”, en Letras Juridicas, Revista Electrénica
de Derecho, nim. 3, 2006, pp. 3 y ss; Rostro Hernandez, J. E., “La reeleccion
inmediata de legisladores en México”, en AAVV, Poder Legislativo del Estado de
Guanajuato. Instituto de Investigaciones Legislativas. Apuntes Legislativos, 19, La
reeleccién legislativa a debate, 2007, pp. 10 y ss; Plasencia Garcia, J. A.,, La no
reeleccion legislativa en México: sus implicaciones constitucionales desde el
dmbito comparado y la especializacién de representantes populares”,
Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Facultad de Derecho y Criminologia,
2013, http://eprints.uanl.mx/3956/1/1080253506.pdf.
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finalidades: la abolicién de la reeleccion presidencial y la efectividad
del voto popular, que fueron el sustrato politico de la Revolucion y de
la propia Constitucion Mexicana de 1917. Este dato explica que en el
momento constituyente se introdujera la no reeleccion presidencial en
el articulo 83, pero no asi la prohibicion de reeleccion de los
legisladores.®

Su confusion deliberada con el principio, éste si revolucionario,
de la prohibicién de la reeleccion presidencial, no cabe duda de que ha
lastrado la aprobacion de la reforma del articulo 59 cm, a lo largo del
tiempo, y ha generado una dificil aceptacion popular de la medida que
ha pasado a formar parte del imaginario colectivo mexicano, de los
sentimientos, mas que de la I6gica constitucional.®

No se explica de otra forma, pues, que el fenémeno del debate
sobre la prohibicion de la reelecciéon inmediata de los legisladores
federales haya sido una constante historica en México, y que el
fracaso de los sucesivos intentos de reforma sean mas producto del
juego politico partidista que del dato normativo.

Como es de sobra conocido, la prohibicion de la reeleccién

inmediata de los legisladores federales en México se introduce por el

8 Estrada Samano, R, op cit, p. 86.

9 En la Segunda Encuesta Nacional de Cultura Constitucional. Legalidad,
legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM la tasa de aceptaciéon popular de la
reeleccién inmediata de legisladores federales se encuentra en el 16% para los
senadores y el 18% paralos diputados.

http: //historico.juridicas.unam.mx/invest/areas /opinion /encuestaconstitucio
n/pdf/encuestaconstitucion13.pdf .
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poder constituyente derivado mediante una reforma constitucional en
1933, y el modelo adoptado en la reforma es el de la prohibicion de
reeleccién inmediata limitada, no absoluta.*®

Eldisefio constitucional de alcance limitado del viejo articulo 59
cM, fue producto de unos debates constitucionales que estdn marcados
por dos datos: evitar las desviaciones que podria acarrear para la
configuracion del Poder Legislativo una prohibicién absoluta que
impidiera bajo cualquier condicion a los parlamentarios reelegirse —a
diferencia de la reeleccion presidencial-, y el entendimiento de que se
trataba de una medida provisional, de un “sacrificio constitucional”,
en espera de su pronta modificacion. Se introduce, pues, desde sus
inicios como una prohibicion que no es absoluta e incondicionada,
conscientes del problema que se podia presentar para la renovacion
total de los legisladores y que, en cambio, en su caso pudiera
favorecer la vuelta de los parlamentarios que gozaran de la confianza
del electorado. La propia exposicion de motivos de la reforma no
relata la justificacion de la medida, y solo ya en el tramite
parlamentario se alude a su necesaria introduccion por razones de

orden publico y debido a las presiones del clamor popular.*!

10 E] texto del articulo 59 cM, establecia que “Los senadores y diputados al
Congreso de la Unién no podran ser reelectos para el periodo inmediato. Los
senadores y diputados suplentes podran ser electos para el periodo inmediato
con el caracter de propietarios, siempre que no hubiesen estado en ejercicio;
pero los senadores y diputados propietarios no podran ser electos para el
periodo inmediato con el caracter de suplentes”.

11 Estrada Sdmano, R, op. cit, p. 89.
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Se muestra, pues, en los debates de la reforma de 1933 la
evidente incomodidad que provocaba en los legisladores la aprobacién
de la prohibicién de la reeleccion inmediata, y en ellos se justifica mas
la necesaria limitacion de la prohibicién, o la advertencia de las
posibles desviaciones que pudiera provocar, que Sus propios méritos.

Como conclusién se puede afirmar, que la exclusion de la
reeleccion inmediata de los legisladores federales, ni es un principio
revolucionario, ni lo es constitucional, por lo que en su cabal
entendimiento se desvanece el dato constitucional. Tampoco su
introduccion en la Reforma de 2014 se trataria de una sustitucion de la
Constitucion, pues no nos encontramos ante una decision politica

fundamental, ni se trata de una decisién constituyente originaria.

I1l. Tesis sobre las causas de la introduccion en 1933 de la

prohibicion de reeleccion inmediata de legisladores federales

No cabe duda de que la Reforma de 1933 no responde a la idea de la
necesaria adecuacion constitucional del texto constitucional mexicano,
pues la prohibicidn no forma parte en si de la “esencia del gobierno
constitucional”, ni intenta superar un déficit constitucional. Por el
contrario, como apuntaramos, son dos los elementos que explican la
propia irrupcion de la reforma y sobre todo su sentido: el dato
histérico y el dato politico.

En el primer sentido, la reforma puede ser entendida como un

mecanismo de reaccion frente a las tragedias politicas mexicanas del
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pasado, y muy especialmente de aquellas sucedidas en 1927 y 1928,
con todo el proceso que llevaria a la reeleccion del General Alvaro
Obregon. Como se ha puesto de manifiesto, la reforma acentué al
México de la época en el antirreeleccionismo, entre otras razones,
como un intento de que a los proponentes de la reforma se les
perdonara la “infidelidad” en que habian incurrido, y la propuesta
antireeleccionista de legisladores debe ser entendida asi como una
vuelta de tuerca del principio no reelecionista.

Ademas, en este contexto histérico la prohibicion de la
reeleccion inmediata de legisladores federales se plante6 también
como un mecanismo de defensa de la incipiente democracia mexicana
frente a los peligros de la excesiva fragmentacién del poder y el fraude
electoral.'> Se buscaba la estabilidad democratica y para ello se
establecid6 una “anormalidad” —la no reeleccion inmediata de
legisladores—, que deberia llevar a México a la “normalidad
democratica”; y todo ello, en un momento historico de desviaciones
democraticas a nivel mundial, con el auge de partidos Unicos en
Alemania, Italia y la Unidn Soviética. La clave internacional también
permitié asi que la medida se conformara dentro de una tendencia

politica general a los partidos hegemonicos.

12 Cortez Salinas, |., “La propuesta de la reeleccién inmediata de legisladores en
la reforma del Estado de 2010”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XLIV, num. 132, sept-dic. de 2011, pp. 1322-1323.
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Y es asi como atendemos a la relevancia también del dato
politico o partidista. Como siempre que se habla de Constitucion éste
también fue un momento de interseccién del derecho y la politica. La
Reforma de 1933 tiene mucho que ver con la creacidon y asentamiento
del PNR.® Es una propuesta que parte extramuros del Parlamento,
desde las més altas instancias del gobierno del propio PNR, y que se
introduce con la clara intencionalidad politica de que el PNR controlara
y dirigiera el Estado mexicano. Esta propuesta encuentra en los
acontecimientos politicos de 1928 y 1932, sobre un contexto politico
de bajas tasas de reeleccion de los legisladores federales, una situacion
propicia que evitd la reaccion de la oposicion. Es, por tanto, también
una primera manifestacién del Estado de partidos en México.

La prohibicion de la reeleccion de los legisladores federales
cumpli6 una funcién histérica, y solo en este sentido puede ser
entendida y tal vez justificada, aunque muy pronto mostr6 sus propias
desviaciones. Asi, produjo un efecto paraddjico ya que en la busqueda
de la estabilidad democréatica el sistema degener6 en un régimen
hegemdnico de partido al que contribuyd la confluencia de un
fendmeno triangular: la disolucion de los partidos locales y regionales

que integraban el PNR, la centralizacion en el partido de la seleccidn de

13 Tovar Mendoza, J., “Condicionantes politicos que impiden la reelecciéon de
legisladores en México”, Convergencia, UAEM, nim. 52, enero-abril 2010, pp. 188
y 189. Weldon, J.,, “El Congreso, las maquinarias politicas locales y el
‘maximato”: las reformas no-reeleccionistas de 1933”, en Dworak, F., Coord. El
legislador a examen. El debate sobre la reeleccién legislativa en México, México,
FCE-Camara de Diputados, 2003, pp. 33-53.
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todos los cargos de eleccién popular y la integracion —cuando no
absorcion— de los grupos politicos y sociales emergentes, que se
convirtié en un mecanismo de cooptacion de movimientos sociales y
organizaciones politicas con su politica de puertas abiertas.**

Mas tarde, la Ley Federal Electoral de 1946, que introdujo la
nominacion partidista, otorgé a los partidos todo el control de la
representacion en el gobierno federal'® y la normativa posterior que se
aprobo sobre la constitucion de los partidos politicos, y que excluiria a
los partidos locales, acabaria por convertir a México en un Estado
“de” partido; o por mejor decir, en un Estado “del” partido.

Por todo ello, Diego Valadés incluye esta prohibicion dentro de
la primera gran reforma de la Constitucién Mexicana, que va de 1921
a 1946, y que tiene como leit motiv la concentracién del poder.'® El
objetivo de 1933 no fue, pues, la circulacion democréatica de la clase
politica, sino la inmovilidad partidista.*’

La prohibicién de la reeleccion inmediata de los legisladores
federales contribuyd a construir, cuando no a profundizar, los rasgos
genéticos del constitucionalismo mexicano a lo largo del siglo XX y

que, en buena parte, han llegado hasta nuestros dias.

14 Nacif, B, Politica y Gobierno, Vol.1V, primer semestre, 1997, pp. 123 a 126.

15 [bidem, p. 128.

16 Valadés, D., “Consolidaciéon democratica y reforma institucional en México”,
UNAM, 2013, p. 916.

17 Valadés, D., “Reeleccidon y clase politica”, en Hechos y Derechos, aiio 4, nam.
35, septiembre-octubre 2016.
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Asi, la reforma cre6, como hemos sefialado, una democracia de
partido Unico que disolvio el pluralismo social y politico y satanizo a
la oposicion, impotente e incapaz de crear unos cuadros politicos a los
que no se les podia asegurar una carrera politica.’® Por otra parte,
afianzd el hiperpresidencialismo mexicano y gener6 una posicion de
debilidad del legislativo mexicano.'® No es posible entender el
mantenimiento en el tiempo del fuerte presidencialismo mexicano sin
la prohibiciéon de la reeleccion de los legisladores federales que, en
definitiva, se estableci6 como un catalizador del proceso politico de
centralizacién del poder en la construccion del presidencialismo
mexicano.

Ademas, agudizo el conocido fendmeno del centralismo de la
federacion frente al caudillaje local y creé un Estado de partidos
“fuerte”, con una marcada partidocracia y unos partidos muy
institucionalizados, en el sentido de partidos carteles, que han ejercido
un férreo control sobre los representantes.

La Reforma de 1933 construyo una cultura politica marcada por

|20

el patronazgo presidencial” y el control centralizado de la nominaciéon

de los candidatos, que ha sido, con el tiempo muy dificil de revertir.

18 Vid Nacif, B., “La no reeleccién consecutiva y la persistencia del partido
hegemodnico en la CAmara de Diputados en México”, en Gil Villegas y Hernandez,
R. (Coord.), Los legisladores ante las reformas politicas de México, México,
Colmex, 2001, p. 51; Rostro Hernandez, op. cit., p. 16.

19 Godoy, L., Reeleccién en la Cdmara de Diputados, 1917-1934, Federalismo y
Ambicién  politica, Instituto  Tecnolégico Auténomo de México,
http: //departamentodecienciapolitica.itam.mx/sites /defaul t/files /u327/tesis_l
uis_godoy.pdf. p. 27.

20 Nacif, B., Politica y Gobierno, op. cit.,, p. 122.
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Permitid la cohesion y la disciplina partidista y que el partido
dominara la carrera politica de los candidatos, no s6lo en el acceso,
sino también en su desarrollo y promocidn politica. De la misma
forma, la prohibicion también ha beneficiado a los lideres corporativos
y sindicales que se han organizado en torno al partido hegemdnico,
creando un ejército de leales. En definitiva, la prohibicion de
reeleccion inmediata de legisladores federales ha pasado de ser un
instrumento de dominacion politica en manos de un partido sobre un
sistema, a un mecanismo de dominacion de los partidos sobre los
candidatos, pero un instrumento de dominacion al fin y al cabo.

IV. Tesis de la presencia constante del debate sobre la reforma de
la prohibicién de la reeleccion inmediata de los legisladores
federales del articulo 59 cm

Si bien la reforma del articulo 59 cm, estuvo ausente del debate
publico desde 1933 a 1964, a partir de la propuesta de Lombardo
Toledano en 1964-19652! ha sido una constante la necesidad de su
reforma, que pone de manifiesto tanto que ésta era una cuestion
pendiente en el constitucionalismo mexicano, como la falta de
acomodo de la prohibicion.??

21 Careaga, M., “El fracaso de la reforma reeleccionista de 1964-1965”, en
Dworak, F., Coord. El legislador a examen. EI debate sobre la reeleccién
legislativa en México, México, FCE-Camara de Diputados, 2003, pp. 57-59.
Estrada Sdmano, R., op. cit, pp. 101 y ss.

22 Vid también Valadés, D., “Adolfo Christlieb y la reeleccién de legisladores”, en
Propuesta, Revista de la Fundacién Rafael Preciado Herndndez, afio 4, nim. 8,
vol. II, febrero de 1999.
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Las diferentes propuestas de reforma con la finalidad de que la
prohibicion decayera han provenido de los tres grandes partidos
mexicanos.?® Por tanto, era una cuestion que atravesd la politica
mexicana, form6 parte durante décadas de la agenda politica
mexicana, y que si no triunfo no fue por razones de naturaleza
constitucional, sino que fue de nuevo un problema de calado politico.
La oposicién del PRI y el PRD para seguir manteniendo la disciplina
partidaria o las propias luchas internas de los partidos —para evitar la
fractura del PRI— explican sin duda los sucesivos archivos de las

propuestas de reforma del articulo 59 cwm.

V. Tesis de la “ineficiencia” de la prohibicion de la reeleccion de

legisladores federales

La prohibicién de la reeleccion de legisladores federales no ha
conseguido oxigenar el circuito de la representacion politica en
Meéxico. El fendémeno de la “politica del brinco” ha supuesto una baja
tasa de reeleccion politica no inmediata y, en cambio, un trasvase de la
Camara de Diputados al Senado, 0 a otros cargos representativos, por
lo que se ha producido una reelecciébn inmediata de facto. El
fendmeno de la perpetuacion en los cargos politicos mexicanos se ha

instalado como una suerte de mutacion constitucional, creando la

23 En el caso del PAN la propuesta de la reeleccién inmediata de legisladores es
uno de los temas permanentes de su agenda legislativa desde el afio 2000. Vid
Revista Debate Legislativo, num. 21.
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imagen de una clase politica asentada el poder y ajena a la influencia

ciudadana.

VI. Tesis de las criticas a los mandatos libres o a la reforma de la

prohibicion de la reeleccién inmediata de 2014

Las criticas a la reforma de 20142* se debaten, en la mayoria de las
ocasiones, entre el cinismo y una cuidada administracion del miedo.
Asi, una parte de la doctrina entiende que la introduccion de la
liberalizacion de los mandatos parlamentarios creara una peligrosa
pendiente resbaladiza hacia la reeleccion presidencial, o al menos
devendra en el quiebre del presidencialismo mexicano.?® Tal y como
ya hemos sefialado no se debe contribuir en esta cuestion a la
ceremonia de la confusion. La prohibicion de la reeleccién
presidencial, si es, sin duda, una decision politica fundamental y su
disolucion equivaldria a una sustitucion de la Constitucion Mexicana,
pero la reeleccion presidencial no es objeto de la reforma de 2014,
éste es otro debate y no el que nos ocupa actualmente y que, por otra

parte, no estd en la menta del constituyente.

24 Vid Andrea Sanchez, F. ]J. De, “Reeleccion legislativa consecutiva: una
iniciativa de reforma riesgosa”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
Nueva Serie, afio XXXV, num. 103, enero-abril de 2002, pp. 295-305.

25 ]bidem, p. 12; Cervantes Gémez, J. C, “Debate sobre la no-reeleccion
legislativa”, en AAVV, Apuntes Legislativos 19. La reeleccidn legislativa a debate,
Poder Legislativo del Estado de Guanajuato. Instituto de Investigaciones
Legislativas, México, 2007, p. 56.
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La reforma de la prohibicion, también se dice, creard el
preocupante fenomeno del enquistamiento de las élites politicas, la
generacidon de una “casta politica”, que afectaria a la democracia
deliberativa efectiva, que requiere tanto de la renovacion de los
programas politicos como de los gobernantes y representantes, y
sortear asi la hegemonia politica. La falta de oxigenacion politica, se
arguye, generara una ideologia politica cuya legitimidad acabara
descansando en el carisma y las cualidades personales del lider.

Tal y como hemos visto la prohibicion de la reeleccion
inmediata de los legisladores federales del articulo 59 cm, no ha
conjurado el peligro de la oligarquia politica y la perpetuacion en los
cargos politicos mexicanos; porgue, entre otras razones este fendbmeno
es un efecto del propio funcionamiento del Estado de partidos, comin
a todas las democracias actuales, asi como del propio funcionamiento
de los partidos politicos y de la conocida Ley de la Oligarquia
Partidista.®

Por otra parte, la politica de la limitacion de los mandatos que se
ha introducido en los afios 90 del pasado siglo en EEUU,?’ ha

provocado la renovacion de la clase politica en algunos estados, sobre

26 Michels, R., Los partidos politicos. Un estudio sociologico de las tendencias
oligdrquicas de la democracia moderna, 2 volumenes, Amorrurtu Editores,
Buenos Aires, 1996; Ostrogorski, M., La democracia y los partidos politicos,
Trotta, Madrid, 2008.

27 Crane, E. H. y Pilon, R. (Eds.). The politics and Laws of term limits, Washington:
The Cato Institute, 1994; Kurtz, K. T. Cain, B. E. y Niemi, R. G. (Eds.).
Institutional Change in American Politics: The Case of Term limits, Ann Arbor, MI.,
USA: University of Michigan Press, 2009.
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todo en los casos de los estados mas profesionalizados como el de
California, ahora bien, esto no ha supuesto la entrada en el circuito de
la representacion de personas ajenas a los partidos, entendido este
como una nueva clase de ciudadanos-legisladores. En realidad, se ha
alterado el modelo norteamericano de carrera politica profesional,
pero sigue existiendo una carrera politica como tal, por lo que
finalmente se ha producido el fenémeno del “brinco a la mexicana”.?®

Desde esta posicion critica con la reforma también se argumenta
que la derogacion de la prohibicion de la reeleccion inmediata de los
legisladores federales va a derivar en corrupcion, clientelismo y en un
regreso del caciquismo. Los niveles actuales de estos fendmenos en
Meéxico, tal y como se denuncia® son muy altos, y se han producido
en la era de la prohibicion; otra cuestion es que el problema se pueda
profundizar en un pais con un muy peligroso maridaje del poder
publico con el poder econémico, y lo que es peor, con el poder del
crimen organizado en los niveles locales. Las argumentaciones
atienden a que la medida limita los derechos de otros candidatos y la
igualdad de oportunidades de otros candidatos tampoco parecen
convincentes, pues, por una parte, la reforma de 2014 no establece una

liberacion absoluta de los mandatos, sino que, en realidad, es una

28 Sobre la experiencia de los EEUU, vid Ibafiez-Macias, A., “La limitacién de
mandatos parlamentarios: una técnica constitucional para la renovacién
permanente de las élites politicas”, en Revista de Derecho, UNED, nim. 17, 2015.
29 México ha caido 28 puestos en el indice de la Percepcién de la Corrupcién
2016.
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limitacion proporcionada de los mandatos a doce afios. Ademas, es de
sobra conocido que desde la Optica constitucional el derecho de
sufragio pasivo es un derecho de configuracién legal, sometido en
mayor medida que otros derechos fundamentales a los limites y
condiciones de ejercicio del legislador. Por otra parte, es evidente que
la prohibicion no ha generado ni un mayor reparto del poder politico
ni ha creado un utoépico Parlamento de Ciudadanos, erigido sobre la
isonomia.

Mayor fuerza, me parece, tiene la critica —sin duda tambien
sesgada— de que la liberalizacion del mandato supondra el
debilitamiento de los partidos politicos, ya que mermara la disciplina
de partido, y el control de las formaciones politicas sobre sus cuadros.
Si bien este argumento puede ser contrarrestado con la cualidad de
que Meéxico, referidamente tiene unos partidos politicos muy
institucionalizados y que la reforma se aquilata con la limitacion de
los mandatos, no cabe duda de que el actual momento democratico
requiere de una prudencia en la puesta en practica de estas medidas.
En la era de las politicas antielitistas, donde el populismo y el auge de
lideres carismaticos es cada vez mayor, donde existe un desprestigio
cada vez mas acusado de la democracia representativa y una fuerte
desafeccion hacia la clase politica y los partidos politicos por parte de
la ciudadania, la introduccién de esta medida requiere, sin duda, al
menos una atenta reflexion, necesaria cuando esta reforma debe ser

relacionada y valorada junto a otros cambios constitucionales como la
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introduccion de las candidaturas independientes y los mecanismos de
democracia directa o participativa. Es necesario, valorar, como pueden
influir las medidas de control sobre los partidos politicos en este

delicado momento democratico.

VII. Tesis de las ventajas de la reeleccién inmediata de los

legisladores federales

Asi como el argumentario de los contrarios a la reeleccion inmediata
se decantaba hacia el cinismo o el catastrofismo, en el peor de los
casos, los partidarios de la reeleccion inmediata de los legisladores

federales®® parecen instalarse en la ingenuidad.

30 Vid Lujambio A., Federalismo y Congreso en el cambio politico de México, UNAM,
México, 1996, pp. 175-183, “La reeleccion de legisladores: ventajas y dilemas”,
en Qudérum, México, enero de 1996, y “;Para qué servirian las reelecciones en
México”?, en Quérum, México, abril de 1993; Carbonell, M., La Constitucion
pendiente. Agenda minima de reformas constitucionales, UNAM, México, 2000, pp.
103-108 y “Hacia un Congreso profesional. La no reeleccién legislativa en
México”, La Camara de Diputados en México del H. Congreso de la Unién, LVII
Legislatura, México, 2000; Woldenberg, ., Por una reforma electoral minima.
Estrategias y propuestas para la reforma del Estado, UNAM, México, 2002;
Valadés, D.; Nacif, B.; Dworrak, F., “;Como seria el Congreso sin reeleccién? Una
prospectiva acerca del posible establecimiento de la carrera parlamentaria en
México”, en El Legislador a examen, FCE-Camara de Diputados, México, 2003 y
“¢Por qué es importante que nuestros legisladores y autoridades municipales
rindan cuentas? en Dworak Camargo, F., Ponce de Le6n Rosas, A y Ramirez
Flores, M. L., Para que se queden los que sirven. La importancia de la reeleccién
inmediata de los legisladores y alcaldes, Palabra en Libertad, Fundacion
Friedrich Naumann para la Libertad, M éxico, 2011; Cérdova Vianello, L., “;Por
qué si reelegir a los legisladores?, en Folios, La reforma politica de 2010:
(Representacién o gobernabilidad?, nam. 18, 2010.
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En su opinion, la reeleccion inmediata fomentard la confianza
del electorado en la clase politica y creara una relacion mas cercana
entre el representante y los representados, ya que los representados
tendran mayor capacidad para “elegir” a los representantes y éstos
prestaran mayor atencion a las necesidades de los distritos.

En realidad, el mar de fondo al que parece apuntar esta reforma
es el problema de la representacion politica y de la representacion
politica como problema. No cabe duda de que en ese triangulo magico
que presenta en nuestros dias los Estados constitucionales de la
Participacion-Democracia-Representacion politica, la centralidad de la
cuestion radica precisamente en la representacion politica ya que por
medio de ella se permite la participacion de los ciudadanos en la
consecucion de la democracia.®! De la misma forma, tampoco es
dificil entender que estamos ante uno de los conceptos mas elusivos y
paradéjicos de la teorfa politica moderna.>?

La critica actual a la representacion politica y a sus condiciones
obvia que la misma se asienta o nace con un “pecado original” que no
hemos encontrado la manera de cdémo deshacer y que es el de la

mentalidad del desentendimiento.3®

31 Garrorena Morales, A., “Democracia, participacién y representacién. La crisis
actual de la democracia representativa. ;Qué hacer?”, en Participacion,
Representacion y Democracia, X1l Congreso de la Asociacién de Constitucionalis-
tas de Espafia, Coords. José Luis Cascajo Castro y Augusto Martin de la Vega,
Tirantlo Blanch, Valencia, 2016, p. 67.

32 Vid por todos Pitkin, H., El concepto de la representacién, CEPC, Madrid, 2014.
33 Garrorena Morales, A, op. cit, p. 84.
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La representacion nace como un mecanismo del mundo
moderno que permitiera el traspaso de la soberania del Rey a la
soberania del Parlamento, obviando al pueblo. Un pueblo que
tampoco después ha querido convertirse en ciudadano, mas apegado a
la idea de la libertad de los modernos de Benjamin Constant que a la

libertad de los antiguos,3

a dedicarse a los asuntos privados y a
promocionar las libertades individuales, que a la participacion y
gestion de la res publica.

Obviar este dato de las sociedades modernas no creo que
contribuya al debate sobre la calidad de la representacion y de la
democracia, y presentar la reeleccion inmediata de los legisladores
como una medida taumaturgica que creara una relacion entre el
representante y el representado es, como poco, desconocer el tipo de
sociedad que somos Y los rudimentos de nuestra teoria politica.

Como también es desconocer, o tal vez ocultar, el dato de la
condicion de nuestras actuales democracias como Estado de
partidos.® En la relacion entre el representante y el representado hay
un tercero: el partido politico.

Y no se trata, por otra parte, de un advenedizo cualquiera, se

trata, como muy bien supo ver la siempre avezada doctrina italiana del

34 Constant, B., Discurso de La libertad de los antiguos comparada a la de los
modernos, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2124/16.pdf.
35 Garcia Pelayo, M., El Estado de Partidos, Alianza Editorial, 1986.
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nuevo soberano, del nuevo principe de la democracia.®® Asi, y
también, es al menos dificil construir una relacion entre los
representantes y los representados sin tener en cuenta a los partidos
politicos, o cuando se mantienen los rasgos més acusados del control
de los partidos sobre los candidatos en México como las listas
cerradas, o en una situacion de anomia sobre la seleccion de
candidatos, junto a wuna fuerte cultura politica de patronazgo
presidencial. Si no se produce, pues, una reforma de estas otras
cuestiones, es dificil que se produzca esta mejora en la relacion entre
los representantes y los representados.

Y tampoco parece que si no se revierte la mentalidad del
desentendimiento y se produce un cambio en la sociedad heredada del
constitucionalismo moderno del siglo xXvill pueda hablarse de una
relacion de los representantes y los representados mas alla de una
mera ficcion. Tal vez el cambio se produzca en los partidos politicos,
mas que la relacion de los representantes y los representados.

Por otra parte, parece que la defensa del reforzamiento de la

relacion entre el representante y el representado se desliza a veces

peligrosamente a confundir la confianza con un control o sujecion del

36 Gramsci, Notas sobre Maquiavelo, sobre la politica y sobre el Estado moderno,
Ediciones Nueva Visién, Buenos Aires, 1972, pp. 12, 28, 111 y 112G. Rescigno,
“Alcune consideracion sul raporto partiti-stato-cittadini”, en AAVV Scriti in Onore
di Costantino Mortati, Vol. IlI, Milan, 1977, y “Limitare al Svrano. Brevi noti sui
partiti politici”, en Critica del Diritto, nims. 27-28, 1982, pp. 14y 15.
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representado hacia el representante, en una suerte de advenimiento de
un neomandato imperativo, sobre todo cuando se argumenta de forma
complementaria que con la reforma del articulo 59 cm, se reforzara la
responsabilidad de los legisladores. Ello es desconocer como puso de
manifiesto H. Pitkin, que el mal entendimiento que deriva y la propia
paradoja de la representacion politica es mantener un dificil equilibrio
entre su doble naturaleza de libertad del representante y control del
representado.®’” Un mandato imperativo, por otra parte, prohibido
constitucionalmente 'y que nos retrotrae al mundo politico
premoderno.

Tampoco creo que la reforma del articulo 59 cm, produzca per
se una mayor profesionalizacién de los parlamentarios,® ya que ésta
depende de otras variables como el Derecho de partidos (formacidn de
politicos) y fundamentalmente del Derecho parlamentario y de la
organizacion ad intra del parlamento, una organizacion que permita a
los grupos parlamentarios disponer de asesores cualificados, asi como
de la creacién de un cuerpo “fuerte” de letrados de las cAmaras.

Ademas, la idea de la profesionalizacion de los legisladores
plantea dos problemas, que a menudo se ocultan. Por un lado, que se

corre el peligro de una deriva a la creacion —en realidad, al

37 Pitkin, H., op. cit, pp. 183y ss.

38 Vid Saldafia Harlow, A., “La no reeleccién de los diputados y senadores” en
AAVV, Apuntes Legislativos, 19, La reeleccion legislativa a debate, Poder
Legislativo del Estado de Guanajuato. Instituto de Investigaciones Legislativas,
México, 2007, p. 52. A favor se pronuncia Tovar Mendoza, J., op. cit., p. 199.
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resurgimiento— de la idea del sufragio censitario o por capacidades, de
un entendimiento elitista de la democracia; en definitiva, de recuperar
la idea de la Republica de “sabios”, que casa mal con el concepto de
sufragio universal y un correcto entendimiento de la democracia. Por
otro lado, la absolutizacidn del valor de la profesionalizacion supone
el traslado de las ideas de mérito y la capacidad al foro parlamentario,
que si bien son exigidas para el acceso a la funcién publica de cargos
publicos no representativos, y son perfectamente requeridas en el
ambito de la administracion y en el caso del Poder Judicial, no juegan
el mismo rol en el territorio de la politica, donde al representante no se
le exige capacidad técnica, sino solo, y en todo caso, su capacidad
para representar los intereses generales. No deber regir aqui la idea,
por tanto, de un gobierno de los mejores representantes, sino de los
mejores asesorados.

Lo que si es cierto es que la prohibicién de la reeleccion de los
legisladores federales suponia mantener un cuerpo de “funcionarios
permanentes” en las cAmaras, no elegidos democraticamente, y unos
representantes, que si han sido elegidos popularmente, pero que solo
estaban de paso, que eran meros huéspedes. Esta situacion puede
favorecer la creacion de unas cdmaras en manos de burocratas, donde
éstos ostenten un excesivo peso frente a los legisladores, que por

inexperiencia podrian acabar dependiendo excesivamente de ellos.*°

39 Ibidem, op. cit.,, p. 53.
40 Estrada Sdmano, R., op. cit., p. 132.
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La reeleccion inmediata puede, sin duda, ayudar a reforzar el
papel del Poder Legislativo en un pais donde tiene un papel politico
secundario frente al presidente, conformandose como una medida de
lucha por la debilitada democracia institucional en México y la
recuperacion de las instituciones. Asi, puede suponer un mayor
control del parlamento sobre el presidente y desarrollar una politica de
responsabilidades, revalorizar al tiempo la figura del parlamentario y
del congreso y acabar con la delegacion, que ha tenido su
manifestacion en las bajas tasas de reeleccion, en la relegacion en los
presupuestos econdmicos y la escasa financiacion historica del
Congreso, asi como en su mala reputacion.

También contribuira a una mejor coordinacion entre el
legislativo y el ejecutivo y a favorecer la gobernabilidad y las politicas
de Estado a largo plazo, que cada dia se vuelven mas acuciante en un
escenario de pluralismo politico y gobiernos divididos. Fomentara,
desde luego, el necesario dialogo interinstitucional e intrainstitucional.

Supondra, de alguna manera, si es bien utilizada, una
revalorizacién del congreso y de la democracia representativa, de los
partidos politicos y del sistema constitucional mexicano en un
momento en el que segun la Tercera Encuesta de Cultura
Constitucional de 2016 del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM el 59.7%, de los mexicanos encuestados, no confia en los

politicos, y en un momento, esto seria lo mas preocupante, en que hay
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una desafeccién constitucional y sélo un 20% de los mexicanos

reconoce la medida del valor de la Constitucién Mexicana.**

IX. Tesis de la adecuacion constitucional de la reforma de 2014 y
el establecimiento de la reeleccion inmediata de los legisladores

con limitacion de mandato

El disefio constitucional de la medida en el articulo 59 cwm, tras la
Reforma de 2014%? no es el de la reeleccién indefinida, sino el de la
reeleccion inmediata, pero con limitacion de mandatos (terms limits) a
12 afios para diputados y senadores. Los senadores podran ser electos
hasta por dos periodos consecutivos y los diputados al Congreso de la

Union hasta por cuatro periodos consecutivos.

41 http://www.libros.unam.mx/los-mexicanos-y-su-constitucion-tercera
encuesta-nacional -de-cultura-constitucional-9786070288791-libro.html.

El dato es mas preocupante si se tiene en cuenta que en la Primera Encuesta de
2003, los mexicanos identificados con su constitucién ascendia al 43%.

42 Vid Rodriguez -Varela, F., y Campoy Robles, A. M., “La reforma politico-
electoral de 10 de febrero de 2014”, Revista de Investigaciéon Académica sin
Frontera, Reeleccién Legislativa, afo 7, nim. 18, enero-junio de 2014. Valverde
Loya, M. A, “Reforma politica en "México: concrecién de los posible”, En-claves
del Pensamiento, Vol. 11I, nim. 16, julio-diciembre de 2014, pp. 999 a 122;
Corona Nakamura, L. A, “La reforma constitucional en materia politico-
electoral en México”, Revista de Ciencias Juridicas, nim. 135, septiembre-
diciembre 2014, pp. 47 a 56; Soto Flores, A., “Reflexiones en torno a la
reelecciéon de los senadores y diputados al Congresos de la Uni6on como
consecuencia de la reforma politica. Compromiso del Congreso de la Unién
2012-2018"”, Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, nim. 31, julio-diciembre de 2014.
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Se ha optado, por una reforma prudente y posibilista, que ha
pretendido conjurar los peligros de la reeleccion absoluta para la clase
politica —y que probablemente hubiera desembocado en un nuevo
fracaso—, y el rechazo popular.

No se trata pues, de un derecho de reeleccion ilimitado, sino
sometido tanto a los limites temporales que ya hemos visto, como a un
limite circunstancial: la condicion, que al tiempo funciona como regla
general, de que “la postulacion so6lo podra ser realizada por el mismo
partido o por cualquiera de los partidos integrantes de la coalicion™.
Esta exigencia pretende cohonestar la medida con la posicion de los
partidos y asegurar el control de los partidos sobre la seleccion de los
candidatos.

Ahora bien, esta regla tiene una excepcion, que reza asi: “salvo
que hayan renunciado o perdido su militancia antes de la mitad de su
mandato”. En mi opinién esta salvedad es la mas problematica, en
primer lugar, por lo oscuro de la propia formulacién,*® que puede
interpretarse como que los parlamentarios que han renunciado o han
perdido su militancia antes de la mitad del mandato no podrian
reelegirse; o bien, que a mi entender es la exégesis correcta y
sistematica del propio precepto, que estos legisladores quedarian

libres de la condicion de sujetarse a la postulacion partidaria.

43 Gaytan Valdiria, L. M., “Reeleccion: en dilema de la reforma politico electoral
para Zacatecas”, p. 10.
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Sin embargo, el gran problema radica en que esta prescripcion
puede convertirse en un auténtico candado de la medida, que
desarrolle un mayor control de adhesion del legislador al partido, y
profundice consecuentemente en una mayor dependencia.

Tampoco la reforma del articulo 59 cm, ha modificado
expresamente la reeleccién de los candidatos independientes, por lo
que se ha suscitado la duda de si esta prevision también les afecta.
Parece que no hay ninguna razon de peso que avale que los candidatos
independientes no puedan ser reelegidos y la exclusion seria una
discriminacion injustificada; ahora bien, el problema se puede
trasladar a otras cuestiones, como la de ver si para la reeleccion de los
candidatos independientes requieren cumplir las mismas condiciones
que cuando fueron elegidos por vez primera.

Mas alla de estas cuestiones técnicas, el disefio constitucional
de la reforma de 2014 hara entrar a México en la “normalidad” y en
una tendencia del Derecho Constitucional Comparado a la limitacion
de mandatos, de las que las propuestas en Espafia o la experiencia
norteamericana son un buen ejemplo.**

La reeleccion inmediata limitada de los legisladores del
articulo 59 cm, concilia adecuadamente la democracia representativa y
deliberativa y el papel o centralidad de los partidos politicos. Ahonda

en el entendimiento de una democracia representativa y también en el

44 Sobre la experiencia de los EEUU, Vid [bafiez-Macias, A., op. cit, pp. 346 y ss,y
para Espaia, Vid pp. 383 y ss.
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Estado de Derecho, en la lucha en términos de Ihering por el Estado
de Derecho y el establecimiento de pesos y contrapesos en el sistema
presidencial mexicano.

Refuerza la idea de que el Estado de Derecho es mas definitivo
que la propia democracia, 0 al menos que es el presupuesto de la
democracia institucional y mucho méas en relacibn a un México
democratico construido sobre la base de un contramodelo, con un
robusto Estado de partidos, donde los partidos tienen una gran

penetracion en el Estado y una mermada democracia interna.
X. Tesis de la “dosis” de realismo del Derecho de partidos

Ademas, de tener en cuenta el dato normativo del disefio
constitucional de la reforma de 2014 sobre el articulo 59 cm, debemos
atender al elemento de la eficacia de la medida. Su utilidad dependera
de que se realice una reforma en red que afecte a otras cuestiones. No
es posible conseguir un resultado eficiente si no se modifican otros
aspectos del Derecho de partidos tales como la financiacion de
partidos, o se establecen medidas exigentes contra la corrupcion, se
refuerza la democracia interna de los partidos y se regula la seleccion

|46

de candidatos,*® o se desatiende el sistema electora Mantener el

45 Cordova Vianello, L., op. cit, p. 9.

46 Soto Flores, A., op. cit, pp. 281y ss, donde establece los diferentes efectos que
tiene la reeleccién inmediata dependiendo de si los legisladores son de mayoria
relativa o de representacién proporcional.
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disefio de las listas cerradas, o la seleccion de los candidatos por el
presidente o el partido politico haré que el cambio sea lampedusiano.*’

En el mismo sentido, la reforma se debe acompafiar con
modificaciones en el Derecho parlamentario tanto en lo referente a los
organos de gobierno del congreso, como a la posicion de liderazgo en
el sistema de las comisiones, el acceso a la informacion del
parlamento y de los parlamentarios, o bien si no refuerza el status del
parlamentario.

Ademas, tampoco podemos perder de vista la condicion del
Derecho de partidos como un derecho de autorregulacidn y su caracter
refractario, ni olvidar las innatas limitaciones del Derecho de partidos.
Tanto la efectividad de la medida como la pervivencia de la
democracia representativa van a depender de la renovacién de los
partidos, de un nuevo concepto de partido politico y de democracia
que cree partidos fuertes pero controlados y participados.

En el fondo, el debate sobre la reeleccion inmediata de los
legisladores no esta bien planteado porque no afecta en esencia a la

relacion entre representantes y representados, tal y como ya hemos

47 Valverde Loya, M. A, op. cit, p. 111; y directamente en contra de lareforma se
muestra Guerra, Y., “La reeleccién inmediata de legisladores en México” en
Gallardo, A. y Silva, ]., Reforma Electoral y Cambio de Régimen Politico y de
Gobierno. Por una democracia de resultados, en Colecciéon de Anadlisis y Debate
de las Reformas del Pacto por México, Fundacién Colosio, 2014, p. 72; Alcocer
Villanueva, ., “Tres Propuestas polémicas”, en Gallardo, A., y Silva, ., Reforma
Electoral y Cambio de Régimen Politico y de Gobierno. Por una democracia de
resultados, en Colecciéon de Andlisis y Debate de las Reformas del Pacto por
México, Fundacion Colosio, 2014, p. 111.
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apuntado, desde el momento en que no elegimos a los representantes,
sino a los partidos; no afecta tanto a la representacion politica como a
los propios partidos y a ese oscuro “jardin interno” que es la seleccion
de los candidatos.

Y abundando en la necesidad de clarificar el debate, la finalidad
que plantea la limitacion de los mandatos, que seria garantizar la
libertad de eleccion, la libre formacion del cuerpo electoral frente a las
amenazas del secuestro de la politica, no provienen tanto del Estado,
sino de la propia sociedad, de los poderes privados y los conflictos de
intereses.*® No tener en cuenta este dato puede errar cualquier medida
de control del poder o de regeneracion democratica.

Finalmente, y en todo caso, no hay que confiar en el efecto
magico de unas disposiciones, aunque sean constitucionales, que
deben tener en cuenta el dato extrajuridico de la cultura politica y
democratica de las sociedades. No olvidar, pues, tal y como nos
advierte Alain que “sea cual sea la Constitucion, desde el momento en

que los ciudadanos se dejan gobernar todo queda dicho”.
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Federalismo y régimen de las entidades
federativas en México

Dra. Marina del Pilar Olmedo Garcia®

Sumario: 1. Introduccion. II. Tendencias y evolucién del federalismo
mexicano. IIl. Naturaleza del federalismo mexicano. IV. Régimen de
competencias y colaboracién en el Sistema Federal. V. Estudio de caso:
Baja California como entidad federativa. VI. Servicios publicos
municipales y federalismo. VII. Consideraciones finales. Fuentes de
consulta.

INTRODUCCION

ste trabajo es uno de los productos de una investigacion amplia

sobre de Derecho Constitucional en México, que se realiza desde

hace cerca de veinte afios y que se integra en la linea de
investigacion de Derecho Constitucional y Administrativo.

" Profesora-Investigadora de la Universidad Auténoma de Baja California, México;
Integrante Sistema Nacional de Investigadores, SNI Nivel 11, del Cuerpo Académico
Estudios Sociales y juridicos, Derechos Humanos y Seguridad Publica; del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional; de los Institutos Mexicano,
Internacional e Iberoamericano de Derecho Administra- tivo; de las Redes
Mexicana e Internacional de Postgrado en Derecho y de la Red Internacional de
Estudios Constitucionales. Publicacion de libros, libros colectivos y articulos sobre
Derecho Constitucional y Etica.
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En particular, en esta ponencia se resume el estudio sobre el
régimen de las entidades federativas en el marco del sistema federal
mexicano. En su contenido, se presenta la organizaciéon politica,
colaboracion de poderes y las facultades otorgadas a las entidades
federativas en México.

La investigacion, se centro en una primera etapa en la revision de
la doctrina y en la identificacion general, sobre los Estados compuestos
de varios paises; en una segunda etapa se realizé el analisis de la
evolucion normativa vigente en México, sobre el sistema federal; en la
tercera y ultima etapa, se trabaj6é como caso de estudio el
comportamiento que han tenido las entidades federativas en México,
tomandose como estudio de caso el Estado de Baja California.

Para este trabajo se realizd una sintesis, que fue sistematizada en
los siguientes puntos: tendencia y evolucion del sistema federal
mexicano; naturaleza del federalismo mexicano; régimen de
competencias y colaboracion en sistema federal; servicios publicos
municipales y federalismo; estudio de caso sobre Baja California, para
concluir con las consideraciones finales.

El estudio realizado permitié evaluar el funcionamiento del
federalismo en México e identificar el grado de autonomia y
descentralizacién de las entidades federativas y municipios, respecto a
otros Estados compuestos en el marco de la trayectoria y porvenir del

constitucionalismo mexicano.
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Il.  Tendencias y evolucion del federalismo mexicano

En la historia constitucional de México, el sistema federal es una idea
que cruza todo su recorrido, con cambios, transformaciones y visiones
particulares en cada época. ElI maestro Fix Zamudio afirma que,
“cuando examinamos el régimen federal, tenemos forzosamente que
convenir que hacia él parecen dirigirse todos los caminos de nuestro
destino”.! En efecto, el régimen federal es un ideal que esta presente
en los movimientos sociopoliticos mas importantes de Meéxico, la
independencia, la reforma y la revolucién, y se asumi6 a los textos
constitucionales de 1824, 1857 y 1917.

Sobre la evolucion del federalismo se han publicado importantes
investigaciones, destacan entre ellas la obra clasica de Nettie Lee
Benson, La diputacion provincial y federalismo mexicano,? del doctor
José Barragan Barragan, entre las que se encuentran, Introduccion al
federalismo mexicano: la formacion de poderes en 1824:3 Principios
sobre el federalismo mexicano; El pensamiento federalista mexicano:
1824,% Historia del Senado.®> Ademas se publico por el mismo autor la

1 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional
Mexicano y Comparado, México, Ed. Porrtia, 2010, p. 1063.

2 Benson Lee, Nettie, La Diputacién Provincial y el federalismo mexicano, trad.
Mario A. Zamudio, México, El Colegio de México, Centro de Estudios Histéricos, 1955.
3 Barragan Barragan, José, Introduccién al Federalismo Mexicano, México,
Universidad de Guadalajara, 1994.

4 Barragan Barragan, José, El pensamiento federalista mexicano: 1824, México,
Universidad Auténoma del Estado de México, 1984.

5 Barragan Barragén, José, Historia del Senado, México, CAmara de Senadores,
1987.
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obra Actas constitucionales mexicanas 1821-1824,% la cual esta
integrada por diez tomos en cuyos primeros se explica el proceso de
conformacién Juridico Politico del Estado Mexicano. Destacan también
los trabajos de Jests Reyes Heroles’ y Emilio O. Rabasa.®*

El movimiento federalista inicia con el Plan de Casa Mata y se

consolida con los pronunciamientos politicos de las regiones que
estaban integradas como provincias libres e independientes, entre las
que se destacan Jalisco, Zacatecas, Oaxaca, Yucatan y las provincias
del Altiplano. Se encuentra ademas como componente del entorno el
proceso de separacién de la region centroamericana desde Guatemala
hasta Panama, con la idea de crear un gran imperio. Otro elemento del
origen del federalismo se encuentra en la creacion de las diputaciones
provinciales.

Con la idea de crear un gran imperio se acogido muy
favorablemente el llamado por la Soberana Junta Provincial
Gubernativa para la formacion de una asamblea constituyente. Una vez
celebradas las elecciones, se instalo la asamblea con el nombre de
Congreso Constituyente Mexicano, el 24 de febrero de 1822. Ante el
desconcierto y desunion que imperaba en el ambiente, la idea federalista

rescataba el concepto favorable de la unidad, que no solo

6 Barragan Barragan, José, Actas Constitucionales Mexicana 1821-1824, México,

UNAM, 1980.

7 Jesus Reyes Heroles, Obras completas, tomos II al IV, Asociacién de Estudios
Historicos y Politicos Jesus Reyes Heroles / SEP/ FCE, México, 1997.

8 Emilio O. Rabasa, Historia de las Constituciones mexicana, UNAM, México, 1990.

9 Emilio O. Rabasa, La Evolucién Constitucional de México, UNAM, México, 2004.
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comprendia el territorio hoy mexicano si no que se extendia desde
Nuevo México hasta la frontera con Panamé, con la conviccion de
formar un solo Estado.°

En Centroamérica se erigieron verdaderos Estados indepen-
dientes que hasta el presente conservan su soberania; mientras que en el
caso de México imperd la idea de mantener la unidad entre las regiones
mediante un pacto federal, entre ellas las que en algunos casos ya eran
verdaderos Estados libres e independientes.

Cabe considerar, que si bien se encuentra una corriente de opinion
entre historiadores y juristas, con la tesis de que en México se dio una
supuesta organizacion unitaria previa, y que resolvio al final seguir el
ejemplo del federalismo norteamericano, imitado de manera imperfecta
con la idea también de que los estadounidenses encontrandose
separados se unieron, y que los mexicanos estando unidos nos
separamos por el federalismo. En esta corriente doctrinaria se identifica
un desconocimiento de las bases fundamentales del federalismo, en
particular del federalismo mexicano al negarles a las entidades
federativas que integran la facultad de la soberania que siempre han
tenido.

Por el contrario la tesis que impera resultando congruente y
I0gica, es que el movimiento federalista mexicano se dio empujado por
la fuerza de los hechos y que no tienen relacion con las circunstancias

del movimiento federalista estadounidense. Los hechos

10 Barragan Barragan, José, Introduccion al...”, cit., p. 18.
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en México se circunscriben a nuestra geografia, que dan cuenta del
movimiento de las regiones mexicanas hacia la formacion de Estados
libres e independientes, que aceptan mantenerse unidas por medio de
una federacién. La decision de mantener el derecho espafiol como
vigente, impuso una unidad con la idea fundamental de conservar las
instituciones politicas de la Constitucion de Cadiz. La imposicion del
derecho espafiol en la Nueva Espafia es fuerte, con un sistema
normativo expansivo de regulacion de toda la actividad humana, la
region latinoamericana, del Bravo a la Patagonia, nos incorporamos a
la tradicion juridica romana-canonica a través del derecho espafiol.**

Las instituciones creadas por la Constitucién de Cadiz fomentan
la division politica y territorial en partidos 0 municipios y en provincias.
Se aprovecha esta organizacion politica en cada municipio y en cada
provincia, igualmente se aprovecha el esquema del sistema de
procuracion de administracion de justicia figurando importante- mente
la audiencia; regulada también por la Constitucion de Cadiz. El derecho
espariol y sus instituciones se constituyen en la gran fuerza de unidad
de todas las regiones y pueblos del Estado mexicano naciente, unidad
impuesta por la fuerza del derecho con vigencia plena de manera libre
y soberana en todos esos pueblos por la uniformidad impuesta, que
permitieron la libertad de cada region para transformarse algunas de
ellas répidamente en Estados, como fueron los casos de Jalisco,
Zacatecas, Oaxaca, Yucatan y Querétaro, entre

11 Barragan Barragan, “Introduccion al....”, cit.,, p. 24.
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otros. En 1824 cuando se promulga la primera Constitucion mexicana
formal, quedaron integrados en la federacion 19 Estados.

Durante todo el siglo xix dos tendencias ideoldgicas se
enfrentaron permanentemente, la liberal y la conservadora. Un signo
que distingue estas dos tendencias es la lucha entre federalismo y
centralismo, como la diferencia mas clara y profunda de esta
confrontacion ideoldgica, la caracterizacion de las leyes fundamentales
mexicanas asi lo demuestran. EI maestro Héctor Fix Zamudio lo explica
en los siguientes términos, “Constitucion de 1824 federalismo; 1836
centralismo; 1842 tentativa federal; 1843 acentuadamente centralista;
1857 bases de carécter centralista; 1857 instalacion definitiva del

federalismo”. 12

I11. Naturaleza del federalismo mexicano

El maestro Héctor Fix-Zamudio expone que son cuatro los principios
fundamentales de una federacion: dos 6rdenes juridicos y gobernativos
coexistentes; distribucion de competencias por la Constitucion;
autonomia; y participacion. 1

Particularmente, los contenidos de la ley fundamental mexicana
que dan vida y sustentan el federalismo, se encuentran en los siguientes

preceptos:

12 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional
Mexicano y Comparado, México, Ed. Porrua, 2010, p. 1063.
13 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, op. cit,, p. 254-257.
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El articulo 40 constitucional que dispone que la republica federal
estd “compuesta de estados libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen interior; pero unidos en una

’

federacion...”.

El articulo 41 determina que en cada Entidad Federativa, el pueblo
ejerce la soberania por medio de los poderes de los estados sin que
“en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del pacto
federal”.

En el numeral 43 se identifican las Entidades Federativas como
partes integrantes de la federacion, y en el articulo 45 se garantiza su
integridad territorial. La ley fundamental prevé también en el
articulo 73-11l la admision de nuevos Estados y la creacion de

Se identifica, conforme a los articulos 40 y 41 de la ley
fundamental mexicana, que el sistema federal mexicano en teoria retine
los principios fundamentales de una Federacion expuestos por el Doctor
Fix- Zamudio:

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una

Republica representativa, democratica, laica y federal, compuesta por

Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior,

y por la Ciudad de México, unidos en una federacion establecida segun

los principios de esta ley fundamental.

Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de

la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los
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Estados y la Ciudad de México, en lo que toca a sus regimenes
interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente
Constitucion Federal y las particulares de cada Estado y de la Ciudad de
México, las que en ningln caso podran contravenir las estipulaciones
del Pacto Federal...

Es decir, en el Estado federal mexicano coexisten dos ordenes
juridicos y de gobierno, el primero de caracter federal en todo el pais y
el segundo de caracter local, y las controversias que se presenten entre
los dérdenes juridicos, autoridades federales y locales se resuelven por
la Suprema Corte de Justicia.

En relacion a la distribucion de competencias, como segundo
principio o elemento del sistema federal, en el caso mexicano el acto
fundador del estado federal es la expedicion de una Constituciéon que
determina las competencias entre la federacion y los Estados.

Respecto a la autonomia como tercer eleme nto de la federacion,
se encuentra gque en el caso mexicano cada Estado tiene su propio orden
juridico, cuya maxima expresion se encarna en una Constitucion Local
apegada a las prescripciones de la Constitucion Federal.

Este régimen otorga también autonomia gubernativa a cada
integrante de la federacion, mediante sus propios 6rganos de
administracion; aunque esta autonomia no es absoluta, ya que existen
bastantes areas de necesaria coordinacion, por lo que la propia
Constitucién Federal otorga estas facultades, (Articulo 73, fracciones

XV, XXI, XXIII, XXVIII, XXIX-I, J, K, L, N, entre otras). Asimismo, la
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Constitucion otorga la facultad de intervenir a los érganos centrales
cuando esté en peligro el sistema federal, (Articulo 73, fraccion xxix-
M Yy 76, fraccion v, entre otros).

La participacion como principio fundamental de una federacion,
en el caso del Estado Mexicano se encuentra en que cada entidad
federativa contribuye a la voluntad nacional.

Esta participacion se identifica en varios aspectos esenciales, uno
el legislativo, en el sentido de que toda reforma a la Constitucion
Federal debe realizarse con el concurso de todas las entidades
federativas. Otro ejemplo de participacidn se encuentra en que el Poder
Legislativo, integrado por dos cdmaras, en la Camara Alta se consagra
la representacion de los Estados miembros, mediante la integracion de
cuatro senadores por cada Estado.

Las entidades federativas son parte integrante de la federacion, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 42 fraccién I, 43 y 44 de la
Constitucion Federal. En particular, el articulo 42 de nuestra Ley
Suprema determina que:

“Articulo 42. El territorio nacional comprende:

I. Elde las partes integrantes de la Federacion;

Il. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares

adyacentes;

I11. El de las Islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en

el Océano Pacifico;

IV. La plataforma continental y los z6calos submarinos de las islas,

cayos y arrecifes;
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V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos

gue fija el Derecho Internacional y las maritimas interiores;

VI. Elespacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y

modalidades que establezca el propio Derecho Internacional”.

La doctrina considera que, “el concepto que debe aplicarse
tedricamente para explicar la accion de las autoridades loca les en su
territorio, es mas bien el de autonomia y no el de soberania, sin
embargo, como ya se expresd nuestros codigos politicos, federales y
locales, aplican el término soberania”. 4

En esta forma, se encuentra que los elementos del Estado Federal,
se centran en dos caracteristicas fundamentales: autonomia y la
posibilidad de participar en toda determinacion que incida sobre el
pacto federal. La autonomia que se reconoce en los articulos 40, 41 y
133 como, “una Republica...compuesta de Estados libres y
soberanos... El pueblo ejerce su soberania... por los Estados en lo que
toca en sus regimenes interiores... las que en ningun caso podran
contravenir las estipulaciones del pacto federal”. Por su parte, el
articulo 135 consagra que las reformas y adiciones a la Constitucién
federal deberan ser “aprobadas por la mayoria de las legislaturas de
los Estados”. El Doctor José Barragan Barragan se pregunta y contesta:

¢Qué es entonces la Federacion? La Federacion es algo espiritual que

aglutina a los territorios de las partes que componen dicho territorio

14 Acosta Romero, Miguel, Compendio de Derecho Administrativo, Parte General,
México, Ed. Porria, 2da edicién actualizada, 1998, p. 109y 722.
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nacional. Por tanto, la Federacion es una simple ficcion juridica, que no
tiene territorio ni poblacion. La Federacion es un Pacto de Union, al
gue en México se llego, antes que nada, por el devenir historico, que
nos es peculiar y que se formalizd a través del Acta constitutiva de los

Estados Unidos Mexicanos del 31 de enero de 1824”.%°

Ciertamente, conforme al sistema federal, los poderes y las
autoridades de cada entidad federativa s6lo pueden ejercer el poder y la
competencia en el ambito territorial de su entidad. Siguiendo las bases
establecidas en la Constitucion Federal (articulo 115), los estados
adoptan en su régimen interior la forma de gobierno republicano,
representativo y popular y dividen su territorio, politica vy
administrativamente en municipios. El supremo gobierno de la entidad,
por su parte, queda representado para su ejercicio en tres poderes:
legislativo, ejecutivo y judicial.

En la practica, la forma de gobierno federal adolece de gran
centralizacion, tanto en la toma de decisiones como en su ejecucién, por
lo que la critica de la doctrina, dirigida a todo el pais es particularizable
a cada entidad federativa, como en el caso de este estado, Baja
California. Se afirma por José Maria Serna de la Garza, que:

“En cierto sentido, la paradoja del caso mexicano esta en que, siendo

un Estado formalmente federal, nuestro sistema tiene problemas

15 Barragan Barragan, José, El Federalismo Mexicano, Visién Histérico
Constitucional, op. cit., p. 328.
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tipicos de un Estado Unitario... por nuestra parte, creemos que, dadas
las condiciones del México actual no es muy realista ni seria
responsable, trazar un horizonte de reforma del sistema federal
mexicano que nos lleve a un esquema altamente descentralizado... el
enfoque mas realista y mas conveniente para México, es avanzar en el
camino de una descentralizacion gradual y selectiva... a un enfoque
que trace el horizonte de reforma de un Estado federal altamente

centralizado, en la direccion de una descentralizacion progresiva en

ciertas materias”.*®

Para cerrar este apartado, se destacan las aportaciones de Nettie
Lee Benson, referenciadas por el Doctor Jaime Hernandez Colorado,
quien sostiene, que es pertinente revisar la obra clasica de este autor, La
diputacion provincial y el federalismo mexicano, en relacion al
contexto politico del régimen federal como elemento comun en el que
pueden encontrarse las soluciones a los problemas nacionales. Entre los
argumentos que se destacan de la obra de Benson, se encuentran:
e La existencia de una tradicion de gobierno descentralizado
anterior a la promulgacion de las disposiciones constitucio-

nales de Cadiz.

16 Serna de la Garza, José Maria, El Sistema Federal Mexicano, México,
Formacio6n Grafica, S.A de C.V, 2005, p. 15.
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e Las diputaciones provinciales, con las caracteristicas
originales que les dio el constituyente, fueron un espacio de
participacion politica que permitié la formacién de élites
locales, las cuales, una vez consumada la independencia,
dieron forma al federalismo y gobernaron sus estados,

recuperando la experiencia institucional de las diputaciones.

e Las diputaciones provinciales ofrecieron a los grupos
locales una oportunidad de participacién politica, en
algunos casos muy activos, teniendo en cuenta las

particularidades e intereses de las regiones.

e Considerando la fuerza de esa tradicion de autonomia regional,
los diputados que dieron forma a la estructura constitucional
del pais en 1824 no podian mas que reconocer lo que en la
practica ya sucedia, auxilidndose para ello de un modelo —el
federal—- que ya habia mostrado su eficiencia en algunos paises

europeos. 17

17Hernandez Colorado, Jaime, El federalismo mexicano. La Urgencia de un Nuevo
Debate Sobre un Viejo Tema, México, Revista Este Pais, Tendencias y Opiniones,
2014, pp. 14-15.
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Bajo el planteamiento de Benson y la argumentacion de Jesus
Reyes Heroles, es posible afirmar que “si las ideas del federalismo
europeo no hubieran llegado, si el modelo federal norteamericano no
hubiera existido, en México habriamos tenido que inventar el régimen
federal”. 18
La pertinencia de destacar los argumentos anteriores tiene el
proposito de contrastar la interpretacion erronea de que el federalismo
mexicano surgi0 como copia del norteamericano, por esto la
importancia de revisar la existencia de varios y excelentes estudios
histdricos y politicos del federalismo mexicano, en el cual se encuentran
fuertes raices europeas, asi lo expresa en un excelente trabajo Jaime

Hernandez Colorado.
IV.Régimen de competencias y colaboracion en el sistema federal

Sobre su organizacion politica local, las entidades federativas,
conforme a lo dispuesto por los preceptos 115, 116 y 124

constitucionales, acogen la forma de gobierno bajo los principios del

18 [bidem.
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constitucionalismo nacional: division de poderes; ejecutivo, a través de
gobernadores; legislaturas locales; poder judicial estatal; derecho
electoral; tribunales contenciosos-administrativos; relaciones labora-
les; y, convenios entre federacidn y estados.

En el &mbito juridico, las entidades federativas tienen facultades
para emitir su propia normativa, a nivel constitucional, legal y
reglamentario. La produccion de este orden juridico local descansa en
la autonomia sin rebasar los limites impuestos por la Constitucion
Federal. No obstante, en la realidad la creacion normativa y en
particular, sus constituciones, han carecido de creatividad e iniciativa
propia; en su mayoria, su disefio y contenidos han seguido el modelo
federal y su evolucion se ha realizado sin asumir las particularidades y
necesidades locales.

Ciertamente, en su naturaleza juridica, las entidades federativas
tienen personalidad juridica propia, como entes de derecho publico.
Formalmente, en la Constitucion Federal, y en las constituciones locales
se determina que los estados son libres y soberanos. Sin embargo, de
acuerdo con la doctrina constitucional, se considera que las entidades
federativas no son estrictamente soberanas en el sentido ortodoxo de
esta palabra, ya que tienen limitaciones establecidas en el pacto federal.

Las limitaciones estan consignadas en los articulos 117 al 122 de
la Constitucion Federal.
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En efecto el término mas preciso que explica la accion de las

autoridades locales sobre su territorio es mas bien el de autonomia, y no

el de soberania; sin embargo, tanto la Constitucién Federal como las

constituciones locales, aplican el término de soberania. José Maria

Serna de la Garza refiere que:

“Ya en el siglo XX, después de la revolucion mexicana (1910-1917) se
expidio la Constitucion de 1917, todavia vigente en México e | dia de
hoy, si bien con un sinnimero de reformas. Dicha Constitucion repite
en general las caracteristicas del esquema federal de la Constitucién
de 1857. Es decir, establece un sistema federal basado en “Estados” y

un “Distrito federal”
(residencia de los poderes federales)...

...Los Estados gozan de un régimen de autonomia definida en
términos de libertad y soberania en todo lo que concierne a su régimen
interior; como manifestacion de dicha autonomia, cada estado tiene la
facultad de establecer sus propios érganos de gobierno ejecutivo,
legislativo y judicial (dentro de los limites que marca la Constitucion

general, en particular el 116)”.*

Sobre este tema existen variadas opiniones, en cambio, la libertad

que tienen las Entidades Federativos para decidir las cuestiones que

tienen que ver con su espacio territorial y su régimen interior no ha

sido cuestionada, con el agregado de que esta libertad

19 Serna de la Garza, José Maria, EI Sistema Federal Mexicano, México,
Formacién Gréfica, S.A de C.V, 2005, p. 12.
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estd condicionada para efecto de mantener la unidad de la Republica
como objetivo del sistema. La Constitucion Federal dispone de
principios que los estados no pueden contravenir o modificar, porque
resultan acuerdos fundamentales tomados en circunstancias historicas y
politicas determinadas. Uno de estos principios, explica Maximo N.
Gamiz Parral:
...“concierne a la forma republicana de gobierno establecido en la
Constitucion federal en los articulos 40 y 115, en los cuales se
determina que México es una Republica, representativa, democrética
y federal que al estar compuesta por estados unidos, es una Federacion

y lo estan igualmente en cuanto a su forma de gobierno”.?

Destaca también en que este orden doctrinal, la opinién de José
Barragan Barragan, quien afirma que:
“Como se aprecia la idea de Estado abarca a la Federacion, a los
estados miembros, al Distrito Federal y los municipios. Es decir, la
Federacion no se identifica con la idea de Estado. ¢Entonces qué cosa
seria la Federacion?, muy sencillo: a la luz del articulo 42 del texto
ahora en vigor, al hablar de territorio se consagra: El territorio
nacional comprende: 1. El de las partes integrantes de la

Federacion...”.

20 Gamiz Parral, Maximo N., Derecho Constitucional Estatal: memorias del VI y Vi,

Congresos Nacionales del Derecho Consti tucional de los Estados, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridic as, 2009, p. 3.

21 Barragan Barragan, José, El Federalismo Mexicano, Vision Historico Constitucional,
op. cit,, p. 328.
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Un punto indispensable en este tema es el relativo al régimen
constitucional de competencias de las entidades federativas, las que
operan a través de acciones de coordinacion, de concurrenciay en otros
casos de no concurrencia.

Son ocho los preceptos constitucionales de la Ley fundamental
que las determinan con el verbo “coordinar”, y tres preceptos
constitucionales aplican el término ‘“concurrencia” para referirse a
cierta clase de relaciones de colaboracion entre los a mbitos de gobierno
de nuestro sistema federal.

En el andlisis de las disposiciones relativas al régimen
constitucional de las relaciones de colaboracion del sistema federal, en
los dos &mbitos de gobierno se encuentran:

e Impulso al desarrollo regional de zonas indigenas: Articulo

20., inciso B, fraccion I.

e Educacion: Articulo 30., fraccion v, y 73, fraccion xxv.

e Salubridad general: Articulo 4o., parrafo primero.

e Seguridad publica: Articulo 21, parrafo 6, y articulo 73,

fraccion xxii.

e Planeacién: Articulo 26, parrafo 3.

e Asentamientos humanos: Articulo 73, fraccion xxix-c.

e Proteccién ambiental y equilibrio ecoldgico: Articulo 73,

fraccion xxix- G.
e Proteccion civil: Articulo 73, fraccion XX1x-I.

o Deporte: Articulo 73, fraccion XxIx-J.
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e Turismo: Articulo 73, fraccion XXIx-K.

e Pescay acuacultura: Articulo 73, fraccion xxix-L.

e Coordinacion entre municipios y entre estados y municipios:
Articulo 115, fraccion 1, parrafo 2.

e Conurbaciones: Articulo 115, fraccion vi.

e Atrticulo 122, apartado G, incisos b yc.

V. Estudio de caso: Baja California como entidad federativa

Desde la independencia de México, particularmente en la primera
Constitucion Mexicana de 1824, hasta la década de los cincuenta del
siglo xX, Baja California fue un territorio sujeto a los poderes centrales
y su organizacion politica fue evolucionando en la medida de sus
necesidades. Aungue la inconsistencia de las politicas aplicadas para las
propiedades y privilegios eclesiasticos favorecieron la subsistencia de
las misiones y sus temporalidades, éstas ya no tenian futuro, toda vez
que su funcién como forma de organizacion social y produccion
econdmica estaba superado, de tal forma, que se fueron transformando
en pueblos seculares. El territorio de Baja California fue dividido en dos
partidos desde el 12 de abril de 1849 siendo presidente de México José
Joaquin De Herrera.

Para 1873, el territorio de Baja California se dividio en tres
partidos: del Norte; del centro, correspondiente a Magdalena; y del Sur,
correspondiente a La Paz. El partido Norte compr endio desde el

paralelo, de la Costa del Pacifico hasta la del Golfo, pasando por el
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pueblo de Santa Gertrudis y de ahi hasta la frontera de la Alta
California, con cabecera en Santo Tomas. Aunque el crecimiento
demogréfico era lento, se percibia la necesidad de que las decisiones de
gobierno se tomaran en forma local, sin tener que consultar a las
autoridades en La Paz, situada a méas de 900 kilometros de distancia.
Esta situacion influyd para que se hiciera una modificacion a la
ubicacion de los distritos. Asi, se establecio la nueva division del
territorio de la Baja California, una vez que fue aprobada por el
Congreso de la Unidn la iniciativa enviada por el presidente Porfirio
Diaz. Esta division se consolido el 14 de diciembre de 1887, cuando a
los dos partidos se les denomind distritos politicos, al frente de los
cuales fue designado un jefe politico.

El tratamiento a Baja California con el caracter de territorio
significd que no adquiriera soberania estatal y que no pudiera crear una
constituciéon propia, tampoco constituir poderes locales propio s.
Ademas, se designaba por el ejecutivo federal un gobernador del
territorio, que tenia funciones de coordinacién con la federacion. En
estas circunstancias, se encuentra que durante todo el siglo xix, que
comprende para México varias épocas de vida independiente, Baja
California tuvo el caracter de territorio, en lo juridico y en lo politico.

El primero de septiembre de 1951, el presidente Adolfo Ruiz
Cortinez anuncia en su informe de gobierno la propuesta de elevar la
categoria de entidad federativa a Baja California, cabe recordar que:

...el territorio Norte de Baja California por razén de su poblacion y

de su capacidad econdmica para subsistir, satisface las condiciones
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exigidas por la fraccién segunda del articulo 73 de la Constitucion
General de la Republica y por ello el Ejecutivo promovera ante
vuestra soberania la ereccién del estado libre y soberano, de dicha

porcion territorial integrante de la federacion.?

Esta iniciativa se hizo realidad el 31 de diciembre del mismo afio,
con la aprobacion del decreto del Congreso de la Union publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 16 de enero de 1952, que reforma
los articulos 43 y 45 constitucionales, mediante los cuales el territorio
norte de Baja California se integra a la federacion con la categoria de
estado, con la misma extension territorial y limites preexistentes.

En el proceso de integracion a la Federacion de Baja California
se envian a la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, varias
disposiciones complementarias para la creacion de las instituciones
locales. En este proceso, se designd gobernador provisional al entonces
gobernador del territorio norte, Alfonso Garcia Gonzélez, el 21 de
noviembre de 1952. Posteriormente, se emitié la convocatoria para la
eleccion de los siete diputados constituyentes. Los distritos electorales
en ese momento fueron: por Mexicali el 10. y 20.; Valle de Mexicali
30.; otra parte del Valle de Mexicali y Tecate, 40.; Tij uana 50. y 60.;

y, Ensenada 70. Se realizaron las primeras elecciones del

22 Gobierno del Estado de Baja California, Transformacién Politica de Territorio

Norte de la Baja California a Estado 29, disponible en:
http://www.bajacalifornia.gob.mx/portal /nuestro_estado/historia/transforma
cion.jsp, consultado el 23 de mayo de 2017.
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Estado el 29 de marzo de 1953. Participaron los partidos PRI, PAN, FPP
(Federacion de Partidos del Pueblo) y la uNs (Unién Nacional
Sinarquista); los tres ultimos partidos presentaron candidatos comunes.
En esta primera eleccidn resultaron ganadores los siete candidatos del
PRI, en las personas de: ler. distrito: Celedonio Apodaca (propietario),
J. Trinidad Cervantes (suplente); 20. distrito: Francisco Duefias Montes
(propietario), Alfredo Martinez Manatou (suplente); 3er. distrito:
Aurelio Corrales (propietario), Alejandro Gudifio Hernandez
(suplente); 4o. distrito: Alejandro Lamadrid (propietario), Eduardo
Victoria Parma (suplente); 50. distrito: Francisco H. Ruiz (propietario),
David Enrique Cota (suplente); 60. distrito: Miguel Callete Anaya
(propietario), Carlos Fermin Pefialoza (suplente); y, 70. distrito:
Evaristo Bonifaz Gomez (propietario), José Santos Lara (suplente).

La apertura de la sesion del Congreso Constituyente tuvo lugar el
5 de mayo de 1953 en el cine Curto de Mexicali. ElI 16 de agosto de
1953 se promulgd la Constitucion Politica del Estado de Baja
California. EI 25 de octubre de 1953, se realizaron las primeras
elecciones para gobernador y para la legislatura del estado, con derecho
de participacion de las mujeres. Los candidatos participantes fueron:
por el PAN Francisco Cafiedo Lizarraga, por el PRI Braulio Maldonado
Sandez, y por el Frp Maurilio Vargas; resultando ganadores, tanto en la
gubernatura como en las diputaciones los candidatos del Pri. En esta

forma, el primer gobernador constitucional
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del estado fue Braulio Maldonado S&ndez, quien tomé posesion el
primero de diciembre de 1953. Por su parte, Aurora Jiménez de Palacios
es la primera mujer diputada por Baja California al Congreso de la
Union.
En la exposicién de motivos de la primera constitucion de Baja
California se destaca por los constituyentes que:
...pusimos en nuestra obra, no solo el cerebro sino también el corazén,
aunque muchas veces nos hayamos frenando los impulsos de éste ante
los imperativos inflexibles de la doctrina filos6fica en materia
constitucional... que impide el libre desenvolvimiento de las
inquietudes y anhelos, de espiritus que quisieran rebasar los rigidos
canones de la técnica legislativa... por cuestion de método logico se
establecen en ella los preceptos que se refieren al contenido fisico
del estado, luego se establecen los preceptos relativos al contenido
humano, fijandose los derechos y obligaciones de esto, pero sobre
todo, estableciendo rotundamente la seguridad plena de que los
habitantes del estado de Baja California gozaran de las garantias
individuales y sociales que consagra la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos... También se delinean las caracteristicas
del tercer elemento del Estado, o sea el Poder Publico, precisando la
division tripartita de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
fijandose las facultades y limitaciones de éstos asi como las relaciones

entre gobernantes y gobernados.

(http:/Avww.Congresobc.gob.mx/historia/exposiciondemotivos.htm)
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Guilebaldo Silva Cota, promotor y uno de los pocos
sobrevivientes de la campafa para lograr la estadidad del entonces
territorio norte de Baja California, en un emotivo recordatorio de la
gesta como parte del homenaje del Congreso del Estado de Baja
California a los constituyentes, expreso:

... el constituyente nos dio la oportunidad de dar el primer paso hacia

el camino de la democracia, ante la vida limitaba que llevdbamos con

la figura de territorio federal, nos tenia en una condicién de minoria
de edad, lo cual molestaba ampliamente a la sociedad
bajacaliforniana. Esa situacion era “insultante”, pues la gente no tenia
el derecho de elegir gobernantes, mas que un diputado federal cada
tres afios, menos presidentes municipales. Estdbamos disminuidos, la
gente queria que le reconocieran la mayoria de edad politica y juridica
(Silva Cota, Guilebaldo; 2009).

En cuanto a su disefio constitucional, tanto en su contenido y
sistematizacion, en el texto original de la Constitucion Politica del
Estado de Baja California se respetd la estructura de la Constitucion
Federal, con las peculiaridades étnicas y territoriales de esta regién. En
un primer apartado se delimitaron los preceptos relativos al contenido
territorial. Se continda con el elemento humano, sus derechos y
obligaciones; cabe destacar que desde el primer texto constitucional
hasta la fecha no se ha desarrollado la parte dogmatica de la constitucion
local, s6lo en un precepto se establece que los habitantes de esta

entidad gozaran de las garantias individuales y
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sociales que consagra la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

El importante tema de la soberania del estado fue incorporado
como uno de los primeros contenidos en la Constitucién Politica del
Estado de Baja California, en el articulo 40., el cual ha permanecido con
su texto original, bajo el siguiente contenido:

CAPITULO Il DE LA SOBERANIA DEL ESTADO. Articulo 4. El

Estado es Libre y Soberano en todo lo concerniente a su régimen

interior, sin mas limitaciones que las que establece la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El contenido de este precepto se encuentra en concordancia con
lo dispuesto en los articulos 39 y 40 de la Constitucion federal.
Efectivamente, de la interpretacion exegética de ambos preceptos: 39 y
40 de la carta magna mexicana y 4o. de la Constitucion de Baja
California se desprende la radicacién popular de la soberania.

Continuando con la parte organica del texto original de la
constitucion bajacaliforniana, se encuentra la declaracion en el articulo
50., de que todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de éste. Los constituyentes, expusieron sobre este respecto
que, si se compenetra uno del espiritu de este precepto, se comprendera
que para la efectividad del mismo, debera impedirse la intromision de
personas, instituciones o autoridades ajenas al Estado, salvo aquellos
casos en que la ley concede intervencion a los poderes federales. Asi

los constituyentes cumplimos con establecer la
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disposicion... corresponde al pueblo hacerla efectiva (op. cit.). En este
sentido, el primer texto constitucional establecio la division de poderes
con el proposito, en palabras del constituyente, de evitar la
preponderancia de uno de ellos sobre los otros (op. cit.).

En el caso del Poder Legislativo, destaca entre sus atribuciones la
facultad de fiscalizacion para la justificacion y comprobacion del gasto
publico. Para el ejecutivo, se limito la facultad de crear y suprimir
empleos publicos, dejando esta facultad al legislativo en el articulo 27,
fraccion v; se eliminaron también las facultades extraordinarias al
ejecutivo, delimitando las atribuciones de los diferentes Organos
gubernativos del Estado, con claridad en las funciones que a cada uno
corresponde; esto propicié un mayor equilibrio de poderes. Entre las
obligaciones expresas asignadas al Poder Ejecutivo, en el texto original,
se encuentran la de fomentar el turismo, el desarrollo industrial, agricola
y ganadero en el Estado.

En el tema relativo a los municipios, se cuidd de garantizar la
autonomia municipal, con las taxativas necesarias para evitar los
excesos.

En el texto original de la Constitucion de Baja California quedd
incorporado también lo relativo al régimen de responsabilidad de los
funcionarios publicos (los ahora denominados servidores publicos), en
donde se concedid la accion popular para denunciar actos reprobables

de los funcionarios publicos.
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Dos temas que en su momento pudieron considerarse
innovaciones de la ley fundamental bajacaliforniana fueron el relativo a
los derechos politicos de la mujer, a quién se le concedié el derecho de
sufragio; el otro tema fue el relativo a la creacion del patrimonio
familiar, que fue constitucionalizado mediante la obligacion de
estatuirlo en la legislacién civil con el interés de proteger la estabilidad
del hogar.

Un tema de gran sensibilidad es el relativo a los derechos de los
pueblos indigenas. La reforma constitucional federal sobre esta materia,
ordend a los estados su constitucionalizacion. En opinion de José
Roldan Xopa:

...el resurgimiento del debate acerca de la reforma constitucional en

materia de derechos y cultura indigena, pone nuevamente sobre la

mesa la necesidad de discutir pero sobretodo, profundizar en las
diversas implicaciones de la misma... cualquiera que sea la
explicacion ideologica de la libre determinacion y la autonomia de los
pueblos indigenas, si la misma es contenida en la Constitucion, y si
ésta es la norma comun para la totalidad del ordenamiento juridico
mexicano, su caracter normativo, hecho posible por la eficacia de sus
medios de control y su aceptacidn por los agentes sociales, conducira
a que el conflicto social, la pluralidad se conduzca como una disputa

por la interpretacion de la Constitucion. %

23 Roldan Xopa José, Municipio y Pueblos Indigenas ;Hacia un mestizaje juridico?,
2001, p. 89-106.
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Sobre el mismo tema, Ricardo Rivera de la Torre, académico de
la Universidad Auténoma de Baja California, afirma que: en México los
pueblos indigenas, han aportado a nuestro pais y a la humanidad, sus
valores ancestrales, su profunda y a veces desconocida espiritualidad,
han aportado su respeto por la naturaleza, bajo el concepto de Madre
Tierra, abogan por la vida y son celosos custodios de sus vastos
conocimientos.?

En el caso de Baja California, nuestra Constitucion ha sido
omisa en esta importante materia. Sin embargo, se han expedido dos
leyes secundarias, la Ley de Fomento de Artesanias Indigenas de Baja
California, publicada en 2001 y en respuesta a la reforma federal del
articulo 20. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en 2001, se expidio la Ley de Derechos y Cultura Indigena
del Estado de Baja California, publicada en el Periodico Oficial del
Estado, numero 44 del 23 de octubre de 2007, en la que se reconoce los
derechos colectivos de los pueblos indigenas: Kiliwas, Kumiai, Pai pali,
Cucapa y Cochimi. Estos pueblos han habitado en la region, desde antes
de la formacion del Estado de Baja California y conservan sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas o parte de
ellas.

En la Ley de Derechos y Cultura indigena de Baja California,

destacan las disposiciones relativas a: los derechos indigenas; el

24 Rivera De la Torre Ricardo, Constitucion de 1917 y Origen de la Constitucién
de Baja California, Juridic as UNAM, 2009, p. 17.
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establecimiento de politicas para el desarrollo integral de sus pueblos
y comunidades; la proteccion de sus recursos naturales; los derechos de
propiedad sobre sus tierras y territorios; su autonomia y organizacion
interna; y lo relativo a la justicia indigena.

Las reformas realizadas a la Ley Fundamental de Baja California,
hasta el primero de mayo de 2009, suman un total de 73 con su
respectivo decreto. Las 73 reformas, consideradas por numero de
articulos modificados o adicionados en cada proceso reformatorio,
hacen un total de 280 articulos modificados de nuestro texto

constitucional local.
VI. Servicios publicos municipales y federalismo

Con la reforma constitucional del 11 de junio de 2011, nuestra
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, paso de ser una
ley suprema de vigilancia de las garantias individuales, a ser una ley
suprema encargada de consagrar los derechos humanos, esta
proteccion, no solo le impuso la obligacion de vigilar y respetar los
mismos, a las autoridades federales, sino también a las autoridades
estatales y municipales.?®

El cumplimiento y respeto de los derechos humanos debe ser por

igual, pero en el caso del municipio, en materia de federalismo y

25 Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, 2012, La Reforma Consti tucional de
Derechos Humanos un Nuevo Paradigma, Porrda, segunda edicion, México D.F., pagina
XI.
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derivado de la clausula de exclusién establecida en el articulo 124
constitucional, con relacion al articulo 116 constitucional, existen
facultades que son exclusivas de los municipios.?® Ahora bien, en esta
materia, no existe una division a los mismos, en la que se pueda
establecer que ciertos derechos humanos, deben ser cumplidos por
ciertas autoridades, y que ese cumplimiento excluya a otras. Entre las
facultades y obligaciones que tienen a su cargo los municipios, que se
derivan del pacto federal, esta consagrado que tendrén a su cargo es la
prestacion de ciertos servicios publicos, facultad conferida por medio
del articulo 115 constitucional, fraccion 1, incisos a) b) c) d) e) f) g)
h) e i), entre los que destacan agua potable, drenaje, alcantarillado,
tratamiento de aguas residuales, alumbrado publico, limpia,
recoleccion, traslado y tratamiento de residuos, mercados, centrales de
abastos, panteones, rastro, calles, parques, jardines y seguridad
publica.?” Estos servicios publicos, de forma textual no establece
nuestra Constitucion que deben ser considerados como derechos
humanos, pero a raiz de la reforma del articulo 1 constitucional del 10
de junio de 2011, se le impuso la obligacion a cualquier autoridad de

los tres niveles de gobierno y de cada uno de los poderes de la union,

26 Serna de la Garza, José Maria, El Sistema Federal Mexicano. Un Andlisis Juridico,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008.

27 Fierro Ferraez, Ana Elena y Abreu Sacramento, José Pablo, 2012, Derechos
Humanos, Derechos Fundamentales y Garantias individuales, Oxford, México, D.F.,
p. 223.
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de hacer respetar los derechos humanos consagrados en tratados
internacionales, en los que nuestro pais fuese parte.

Con la reforma constitucional, todos los derechos humanos
consagrados en tratados internaciona les, tendran el caracter de ley
suprema y los mismos deben ser respetados por todas y cada una de la
autoridades, incluso quedando con la mas amplia facultad de dejar de
aplicar alguna norma de derecho interno que sea opuesta a ese derecho
humano consagrado en una norma convencional, con la obligacion para
las autoridades de aplicar el principio pro homine, es decir, aplicar la
norma que mas favorezca al individuo.

El municipio al ser una autoridad con facultades propias, tiene la
obligacién de respetar el cumplimiento de los derechos humanos y a
aplicar el principio pro homine. Los suministros que esta obligado a
prestar, que se fundamentan en el articulo 115, fraccion 11, incisos a)
b) c) d) e) f) g) h) e i) constitucional, son considerados por nuestra Carta
Magna y por los tratados internacionales como derechos humanos, por
lo que deben ser cumplidos en forma obligatoria por cualquier
autoridad y con mayor razon el municipio, dado que es la parte del
Estado Federal que se le confiere la facultad de suministro.

A continuacion, se presenta un esquema en el que se describen los
suministros que estd obligado a proveer el municipio, que derecho
humano consagra y en qué tratado internacional o precepto

constitucional esta consagrado el mismo:
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SUMINISTRO

DERECHO
HUMANO

NORMA
CONVENCIONAL

Agua potable, drenaje,
alcantarillado,
tratamiento y
disposicion de sus aguas
residuales

Derecho al agua,

derecho a un medio
ambiente adecuado
y derecho a la salud.

Articulo 11, del Pacto
Internacional de
Derechos Econdmicos.

Alumbrado publico

Derecho al minimo
vital y derecho al
desarrollo
sustentable.

Articulo 31, fraccion v
constitucional y
articulo 9 del Pacto
Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

Limpia, recoleccion,
traslado, tratamiento y
disposicion final de
residuos

Derecho a un medio
ambiente adecuado
y derecho a la salud.

Articulo 4
constitucional y 10 del
Protocolo de San
Salvador.

Mercados y centrales de
abasto

Derecho a la
alimentacion.

Aurticulo 4
constitucional y
articulo 12 del
Protocolo de San
Salvador.

Derecho al minimo

Articulo 25 de la

Panteones vital y derecho al Convencién Americana
desarrollo de los Derechos
sustentable. Humanos.

Articulo 4
constitucional, articulo
Derecho a la 12 del Protocolo de San
Rastro alimentacion y Salvador y articulo 11

derecho a la salud.

del Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos, Sociales y
culturales.

Calles, parques, jardines
Yy su equipamiento

Derecho a medio
ambiente adecuado
y derecho a la
cultura fisica y
practica del deporte.

Articulo 4
constitucional.
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Acrticulo 14
constitucional, articulo
Seguridad publica, en 7 de la Convencion
los términos del articulo | Derecho a la Americana de los
21 constitucional, libertad personal. Derechos Humanos y
policia preventiva articulo 9y 15 del
municipal y transito Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y
Politicos

Del esquema presentado, se infiere que la facultad de suministro
de los servicios publicos municipales descritos, esta consagrada como
derecho humano por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y por las normas convencionales. Atendiendo a la
caracteristica de universalidad de los derechos humanos, asi como al
articulo 1 constitucional, es obligacién por parte del Estado, que en este
caso la autoridad municipal, de garantizar, proteger y promover una
cultura de los derechos humanos con relacion al suministro de estos

Servicios.
VIl. Consideraciones finales

Primera.- La paradoja del caso mexicano, es que siendo un Estado
formalmente federal, bajo los principios fundamentales de una
federacion que plantea la doctrina, en su realidad opera con los

problemas tipicos de un Estado unitario.

Segunda.- En México, se encuentran raices federalistas desde la
época colonial, aunque la organizacion del México colonial se dio
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dentro de una monarquia autoritaria, centralizada y excluyente,
consecuencia del absolutismo de las dos casas espafiolas reinantes
durante tres siglos.

Tercera.- En la creacion de la Constitucion de Cédiz de 1812
participaron representantes mexicanos, que conjuntamente con
representantes hispanoamericanos, en igualdad con los constituyentes
iberos, lograron la inclusion de d iputados provinciales, que si bien
nunca alcanzaron naturaleza legislativa, fueron determinantes para la
implantacion del federalismo en los primeros afios de independencia.

Cuarta.- La Constitucion Mexicana de 1824 instaura el
federalismo mas logrado en la historia de México. Por su parte la
Constitucion de 1836 adopta el centralismo, siendo el Unico caso en la
historia constitucional mexicana que se tiene el caracter de Estado
unitario en México. La ultima Constitucion Mexicana del siglo xix, de
1857, reinstaura el sistema federal.

El sistema federal se constituyé asi, como un principio
constitucional durante el siglo Xxix, con una actitud politica que los
liberales defendieron como simbolo de libertad. En su operatividad, la
duplicidad de impuestos y trabas arancelarias dificultaban la economia
nacional. En lo politico, el sistema federal propicié la formacion de
cacicazgos locales que genero el deseo de una mayor intervencion de
los poderes centrales.

La Constitucion de 1917 mantiene el sistema federal, con la
distribucion de facultades en dos ordenes: federal y local. Esta

distribucion tiende a resolver el problema de la conveniencia de que
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cada una de las facultades otorgadas a cada ambito se ubique en una u
otra de las jurisdicciones.

La distribucion de competencias que determina la Constitucion
Mexicana presenta numerosos casos en que toca al intérprete decidir a

queé jurisdiccion corresponde un acto concreto de autoridad.

Quinta.- La realidad nacional presenta una tendencia centralista,
hasta el punto que la teoria ha puesto en tela de juicio la existencia del
federalismo en México, porque se ha ido aplicando a nuestra manera
con desvios Yy alteraciones la teoria del sistema federal y se encuentra
que los gobiernos de las entidades federativas han estado sometidos a la
federacion.

Es de considerarse, que durante el siglo xX, con un sistema
presidencial muy fuerte y el predominio de un solo partido durante 70
afios, acentuo el centralismo, y es hasta los Gltimos veinte afios con la
alternancia en el poder de varios partidos, es que se ha sentido un poco
de cambio en esta materia.

No obstante, en cerca de diez de las treinta y dos entidades
federativas mexicanas, no se ha presentado alternancia de partido

respecto a los gobernadores electos.

Sexta.- En la dindmica politica, si bien, las entidades federativas
determinan su propia normativa politica electoral sobre las atribuciones
de las autoridades y de la participacion politica de la poblacion; en la

realidad se observa que los partidos politicos
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nacionales tienen estructuras, métodos y disciplinas centralizadores que
no facilitan el desarrollo politico de las regiones, ni de los Estados, ni
de las comunidades municipales. Su norma de conducta suele ser la
disciplina que impone el partido a la persona que determina el cargo

publico respectivo.

Séptima.- En el sector privado se produce un fendémeno
semejante, no obstante la existencia de vigorosos grupos econémicos
en el norte y occidente del territorio nacional, la ciudad de México sigue
siendo el centro financiero condicionador de los grupos empresariales

de los Estados.

Octava.- En lo social y cultural, la concentracion del poder
econdmico y politico que existe en la ciudad de México ha dado lugar
a que los mas importantes centros de cultura, de investigacién y de
esparcimiento social se localicen en el Distrito Federal, a excepcion de
los Estados de México, Jalisco, Michoacan, Yucata n y Nuevo Leon,
entre otros, son excepciones de esta tendencia. De esta manera, la mayor
parte de los valores culturales, socialmente predominantes, se genera

desde el “centro”.

Novena.- El criterio mas realista y conveniente para México es
avanzar en el camino de una descentralizacion selectiva y gradual,
mediante un enfoque que trace el horizonte de reforma de un Estado
Federal altamente centralizado, en la direccion de una descentralizacion

progresiva por materias.
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El estandar de prueba en el procedimiento
abreviado. A propdésito de los requisitos para

que un estandar de prueba sea satisfactorio

MC. Carolina Balleza Valdez *

Sumario: Introduccién. 1. Generalidades del procedimiento
abreviado. II. Los estandares de prueba. III. El estandar de prueba en el

procedimiento abreviado. Conclusiones. Fuentes de la investigacion.

Resumen: El presente articulo pretende analizar si el estandar de
prueba que se utiliza en el procedimiento abreviado, cumple con los
requisitos propuestos por Juan Carlos Baydn, para que cualquier
estandar de prueba resulte satisfactorio.

Para cumplir con el objetivo éste trabajo se dividira en tres partes:
la primera, contiene las generalidades del procedimiento abreviado, su
definicion, las caracteristicas del procedimiento y las diferencias que
tiene con el juicio oral; la segunda parte, se refiere propiamente a los
estdndares de prueba, qué son y para qué sirven, su relacién con la
valoracion de la prueba, los requisitos que propone Juan Carlos Bayén

* Maestra en Derecho, estudiante del Doctorado Institucional en Derecho en la
Divisién de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la UJED, y catedratica de la Universidad Autdnoma Espafia de Durango.

85




para que sea satisfactorio, y otros citados por varios autores; y por
ultimo, en la tercera parte, se establece cual es el estandar de prueba
fijado para el procedimiento abreviado, se analiza si cumple con los
requisitos para que sea satisfactorio, algunas consideraciones, y las
conclusiones.

Palabras clave: Procedimiento abreviado, estandar de prueba,
principios del sistema acusatorio.

Abstract: The paper presented aims to analyze whether the
standard test used in the abbreviated procedure, meets the
requirements proposed by Juan Carlos Baydn, for any standard of proof
be satisfactory.

To accomplish the objective of this research, it is divided into
three parts: the first contain an overview of the abbreviated procedure,
its definition, the characteristics of the procedure and differences with
the oral trial; the second part is properly refer to standards of proof,
what they are and what are they for, their relation to the evaluation of
the evidence, the requirements proposed by Juan Carlos Baydn to be
satisfactory, and others cite several authors; and finally, in the third
part we establish which is the standard of proof appointed to the
abbreviated procedure, examine if the standard of proof accomplish
with the requirements to be satisfactory, some considerations, and
conclusions.

Key words: Abbreviated procedure, standard of proof, principles
of the adversarial system.

INTRODUCCION

La reforma penal del 2008 y su entrada en vigor en el 2016 en
toda la Republica con el Cddigo Nacional de Procedimientos

Penales, nos brinda una nueva concepcién sobre lo que conociamos
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sobre el proceso penal; previo a ello, en México se contaba con un
procedimiento mixto/inquisitorial, lo que implicaba que toda la carga
probatoria sobre la inocencia recayera en el acusado; ademas de que
la victima no formaba parte directamente del proceso, pues el
Ministerio Publico representaba sus intereses.

Lo que la reforman trajo consigo fue un sistema penal
acusatorio y oral que tiene como principal objetivo el garantismo, al
proteger los derechos humanos, tanto de la victima u ofendido, como
del imputado. Ademés, introdujo nuevas figuras juridicas para
agilizar y eficientar la imparticion de justicia, como las soluciones
alternas, consistentes en el acuerdo reparatorio y la suspension
condicional del proceso, previstos en el articulo 17 de la Constitucion
Federal; las formas de terminacion anticipada del proceso, como el
procedimiento abreviado, dispuesto en el articulo 20, apartado A,
fraccion vii del mismo ordenamiento; y los criterios de oportunidad
para el ejercicio de la accidén penal, mecanismos que se encuentran
contenidos en el numeral 21 de la ley fundamental.

Ahora bien, sobre el porqué se incluyeron estas figuras juridicas
al nuevo modelo de justicia penal, dentro de la exposicién de motivos
de la reforma constitucional, ademas de lo ya mencionado sobre la
proteccion de los derechos humanos, principalmente fue para
favorecer elacceso a una justicia equitativa y la proteccién del debido
proceso, se suman criterios econdmicos y la incapacidad de satisfacer

la demanda social para resolver conflictos, por lo que el constituyente
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justificO que existieran medios para finalizar el proceso sin que se
analice el fondo del problema, al menos con respecto a las salidas
alternas y los criterios de oportunidad para el ejercicio de la accion
penal, porque con respecto al procedimiento abreviado, si bienes una
forma de terminacion anticipada del proceso, también es cierto que el
juzgador debe emitir una sentencia al respecto, con todo lo que eso
conlleva.

El presente trabajo de investigacion estudia el procedimiento
abreviado como forma de terminacion anticipada del proceso, en
relacion con el objeto del proceso penal contenido en la Constitucién
Federal, consistente en el esclarecimiento de los hechos, por ello, se
analiza el estdndar probatorio del procedimiento abreviado,
intentando dar una opcibn mas sobre si este estandar es o no

satisfactorio.
I. Generalidades del procedimiento abreviado
1) Definicion y procedencia

El articulo 20, apartado A, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, contiene los principios rectores del proceso penal,
mencionando en primer lugar, que serd acusatorio y oral; dispone
ademas que, el proceso —desde la investigacion hasta el dictado de la
sentencia— se rija por los principios de publicidad, contradiccion,

concentracion, continuidad e inmediacion.
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Ademas, la Carta Magna menciona varios principios generales
contenidos en diez fracciones, entre los que se encuentran: el objeto
del proceso penal, consistente en el esclarecimiento de los hechos;*
que la valoracion de las pruebas sera libre y logica, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios
causados por el delito se reparen; la posibilidad de la terminacion
anticipada del proceso; la carga de la prueba corresponde a la parte
acusadora; y la regla de que el juez no podra condenar cuando no
exista conviccion de la culpabilidad del imputado; principios que
también se observaran en las audiencias preliminares a juicio.

Previo analizar como es que los principios antes mencionados
actlan dentro del proceso penal, es importante mencionar las etapas
que lo contienen; en primer lugar, la de investigacion, la cual
comprende las siguientes fases: la investigacion inicial, que comienza
con la presentacion de la denuncia y concluye cuando el imputado es
puesto a disposicion del juez de control, y la investigacion
complementaria, comprendida desde la formulacion de imputacion y
hasta cerrado el plazo para el cierre de investigacion; en segundo

lugar, tenemos la etapa intermedia o de preparacion del juicio, la cual

1 Véase T aruffo, Michele, Andrés Ibaiiez, Perfecto, et al, Consideraciones sobre la
prueba judicial, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 27-34.
Véase. Taruffo, Michele, La prueba, trad. Manriquez, Laura y Ferrer Beltran,
Jordi, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 20-22. Gascén Abellan, Marina, Los hechos
en el derecho. Bases argumentales de la prueba, 32 Ed., Madrid, Marcial Pons,
2010, pp. 12-28.
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comienza desde la formulacion de acusacién hasta el auto de apertura
a juicio oral; y por ultimo, la tercera etapa, que es la de juicio,
comprendida desde que el tribunal de enjuiciamiento recibe elauto de
apertura de juicio hasta que dicta sentencia.

En ese sentido, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion Federal, que determina que los principios que contiene
el articulo 20, apartado A, deben ser observados no s6lo en el juicio
oral, sino también en las etapas preliminares a juicio, los principios
mencionados no s6lo rigen en la etapa de juicio, sino que también
deben observarse en la etapa de investigacion y la intermedia, pues
asi lo dispone la Constitucion Federal para cumplir con el objetivo del
constituyente, consistente en implementar un sistema garantista,
donde se respeten los derechos de las partes; afirmar lo contrario
implicaria que los derechos humanos contenidos en la constitucion y
en los tratados internacionales s6lo deberian ser aplicados en la etapa
de juicio y no en las otras etapas del proceso.

Se hace énfasis en lo anterior, puesto que la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha determinado que el
procedimiento abreviado no se rige bajo los mismos principios que el
proceso penal, puesto que aquel no se desarrolla en una audiencia
preliminar a juicio, sino en una audiencia fuera del proceso, pero
derivada de éste. Por ello, se procede a realizar un pequefio analisis de

por qué si consideramos que el procedimiento abreviado se rige bajo
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los mismos principios, y para ello comenzaremos con determinar los
conceptos de proceso y procedimiento.

La propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido al
proceso como el “Conjunto de actos que, a través de diversas fases y
dentro de un lapso especifico, llevan a cabo dos 0 mas sujetos entre
los que ha surgido una controversia, a fin de que un 6rgano con
facultades jurisdiccionales aplique las normas juridicas necesarias
para resolver dicha controversia, mediante una decision revestida de
fuerza y permanencia, normalmente denominada sentencia”.?

En tal virtud, podemos advertir que el litigio representa una
condicion necesaria para que el proceso inicie y culmine, caso
contrario, sino existe litigio, culminara mediante un procedimiento.

Lo anterior es asi, puesto que el “procedimiento es un conjunto
de actos que se verifican en la realidad dentro de un proceso”,* en ese
sentido, se puede inferir de ambas definiciones que, el proceso tiene
como caracteristica principal la finalidad de resolver el problema
juridico mediante una sentencia, mientras que el procedimiento

atiende a la formalidad exigente para que se desarrolle el proceso, su

finalidad es determinar un orden para materializarlo.

Z Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Manual del justiciable, México, SCJN,
2003, p. 10.
3 Ibidem, p. 14.
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En ese razonamiento, es que se le denomine “procedimiento”
abreviado y que este se ubique procesalmente fuera del proceso penal,
pero como derivado de éste, no implica que no se rija bajo los mismos
principios que el proceso penal, puesto que el procedimiento
Unicamente es la serie de pasos formales que se deben seguir para
materializarlo, y como bien se desprende del articulo 183 del Codigo
Nacional, en todo lo no previsto por el capitulo del procedimiento
abreviado, y mientras no se opongan al mismo, se aplicaran las reglas
del proceso ordinario.

Habiendo aclarado lo anterior, dentro del mismo apartado en la
fraccion vil, la Constitucién Federal dispone que, el procedimiento
penal podra finalizarse de manera anticipada en los supuestos y en las
modalidades que determine la ley; a causa de lo anterior, el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales regula dichos supuestos y
modalidades, y en el articulo 185 coloca al procedimiento abreviado
como una forma anticipada del proceso.

A su vez, como requisitos de su legal procedencia, se tienen el
de oportunidad, el de legitimacién, los relativos al Ministerio Publico,
la victima y el imputado; y sobre los medios de conviccion.*

Oportunidad: s6lo podré ser solicitado después de que se dicte
el auto de vinculacidén a proceso y hasta antes del dictado del auto de

apertura a juicio oral. Lo que significa que durante la tramitacion del

4 Articulos 201, 202 y 203 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales,
2016.
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procedimiento abreviado también deben respetarse los principios
contenidos en el articulo 20, apartado A de la Constitucion, ya que el
mismo puede llevarse a cabo durante la etapa de investigacion o la
intermedia, y que si bien, una vez desahogada la audiencia del
procedimiento abreviado dara lugar a su terminacién anticipada, eso
no significa que no deba regirse por los principios rectores del
proceso, —contrario a lo afirmado por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion—.> Ello en razon, a la interpretacion
auténtica de articulo 20, apartado A, de la Constitucion Federal,
derivada de lo establecido en el Dictamen de las Comisiones Unidas
de Puntos Constitucionales y de Justicia, de la Reforma
Constitucional de 2008, que dice: “Ademas de lo ya expuesto sobre la
metodologia de audiencias cabe indicar que los principios del proceso
penal no s6lo son aplicables al juicio propiamente dicho, sino a todas
las audiencias en las que con inmediacién de las partes se debata
prueba. La fraccion Il de este apartado establece los principios de

inmediacion y de libre valoracion de la prueba™.®

5 Amparo Directo en Revisién 1619/2015. http://www2.scjn.gob.mx/Consulta
Tematica/PaginasPub/ResultadosPub.aspx?Tema=& Consecutivo=1619&Anio=
2015&TipoAsunto=0&Pertenecia=0&MinistroID=0&SecretariolD=0&MaterialD
=0

6 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia,
con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1 de diciembre de
2007. http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesoLegislativo
Completo.aspx?IdOrd=130&IdR ef=197&IdProc=2
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Legitimacion: el Ministerio Publico sera el Unico que podra
solicitar la apertura del procedimiento abreviado, por tanto, no es un
derecho del imputado, sino que atiende a una politica criminal.’

Los relativos al Ministerio Publico: debera formular la
acusacion y exponerle al juez los datos de prueba que la apoyan. La
acusacion debe contener los hechos que le imputan al acusado, su
clasificacion juridica y el grado de intervencién, las penas y el monto
de la reparacién del dafio.

El relativo a la victima: sobre este requisito pueden darse varios
supuestos, el primero es que la victima u ofendido comparezcan a la
audiencia, se opongan a la apertura del procedimiento abreviado y el
juez considere fundada su oposicion, por no encontrarse garantizada
la reparacion del dafio, en caso de que la oposicion no sea sobre la
reparacion del dafio, ésta debera ser declarada infundada; y segundo,
que la victima u ofendido no comparezcan, a pesar de haber sido
debidamente citados, situacion que no impedird que se lleve a cabo
dicho procedimiento.

Los relativos al imputado: el imputado durante la audiencia
donde se debata sobre la procedencia del procedimiento abreviado,
debera:

e Reconocer estar debidamente informado de su derecho a un

juicio oral y de los alcances del procedimiento;

7 Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y de Estudios Legislativos,
Segunda por el que se expide el C6digo Nacional de Procedimientos Penales, 3
de diciembre de 2013. http://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/docs
/Iniciativa/Dictamen_CNPP_031213.pdf
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e Renunciar expresamente al juicio oral;

e Consentir la aplicacion del procedimiento abreviado;

e Admitir suresponsabilidad por el delito que se le imputa; y

e Aceptar ser sentenciado con base en los medios de

conviccién que exponga el Ministerio Publico al momento
de formular acusacion.

Sobre los medios de conviccion: éstos deben ser suficientes para
corroborar la imputacion.

En caso de que concurran todos los requisitos anteriores, el juez
de control admitira la solicitud realizada por el Ministerio Publico; si
durante la audiencia deja de concurrir al menos uno de los requisitos
de procedencia, entonces el juez de control tendrd por no formulada la
acusacion oral por parte de la representacion social, y se procedera a
la continuacion del procedimiento ordinario,® es decir no procedera a
abrir el procedimiento abreviado.

Si no se admiti6 el procedimiento abreviado porque existieron
inconsistencias o incongruencias en los planteamientos del Ministerio
Pdblico, si fuera su deseo, éste podra, habiendo subsanado los defec-
tos, presentar nuevamente la solicitud de procedimiento abreviado.

Pero, ¢qué significa que los planteamientos del Ministerio
Publico sean inconsistentes o incongruentes? En primer lugar,

debemos conocer el significado de la palabra consistencia, y el

8 Articulo 203 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2016.
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diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola sefiala que
consistencia proviene del vocablo consistente, y consistente a su vez,
deviene del verbo consistir, que significa que una cosa esté fundada
enotra. Ensegundo lugar, congruente significa: coherente, Ibgico.
Consecuentemente, en caso de que la acusacion formulada por
el Ministerio PUblico carezca de fundamento, refiriéndonos a ello
sobre el material convictivo que apoye la acusacion, y ademas, no sea
coherente entre los hechos imputados, la calificacion juridica del
delito y el material probatorio; entonces el juzgador no admitira el

procedimiento abreviado.

2) Dictado de la sentencia

Verificados los requisitos de procedencia, y una vez escuchadas todas
las partes, el juez deberd emitir su fallo en la misma audiencia o 48
horas después, dando lectura y explicando publicamente de forma
concisa los motivos y fundamentos de la sentencia.

Los requisitos que debe contener una sentencia, se contemplan
en el articulo 403 del Codigo Nacional, en relacion al 183 del mismo
ordenamiento, que dispone que en todo lo no previsto por el Titulo I,
“Soluciones alternas y formas de terminacion anticipada”, siempre y
cuando no se opongan al mismo, se aplicaran las reglas del proceso
ordinario.

En tal virtud, al momento del dictado de la sentencia en un

procedimiento abreviado, el juez debera plasmar:
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VL.

VII.
VIII.

La mencion del Tribunal de Enjuiciamiento y el nombre
deljuez o los jueces que lo integran;

La fecha en que se dicta;

Identificacion del acusado y la victima u ofendido;

La enunciacién de los hechos y de las circunstancias o
elementos que hayan sido objeto de la acusacion y, en su
caso, los dafios y perjuicios reclamados, la pretension
reparatoria y las defensas del imputado;

Una breve y sucinta descripcion del contenido de la

prueba;

La valoracion de los medios de prueba que fundamenten
las conclusiones alcanzadas por el Tribunal de
Enjuiciamiento;

Las razones que sirvieren para fundar la resolucion;

La determinacidn y exposicion clara, l6gica y completa de
cada uno de los hechos y circunstancias que se consideren
probados y de la valoracion de las pruebas que
fundamenten dichas conclusiones;

Los resolutivos de absolucion o condena en los que, en su
caso, el Tribunal de Enjuiciamiento se pronuncie sobre la
reparacion del dafio y fije el monto de las
indemnizaciones correspondientes, y

La firma del Juez o de los integrantes del Tribunal de

Enjuiciamiento.
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En ese orden de ideas, solamente es necesario sustituir la
fraccion I, que obliga a mencionar el Tribunal de Enjuiciamiento y el
nombre de quien lo integra, por el nombre del Juez de control que
emite la sentencia; y la fraccion v, ya que en lugar de que se motive
sobre la valoracion de los medios de prueba, deberd hacerse sobre los
medios de conviccidn que se desprendan de los registros contenidos

en la carpeta de investigacion.
3) Diferencias con el juicio oral

La diferencia principal, que nos ocupa en este trabajo, es que el juicio
oral se rige bajo un estdndar de prueba “mas alld de toda duda
razonable”, y el procedimiento abreviado se rige por un estandar
mucho menor, establecido en la Constitucion en el articulo 20,
apartado A, fraccidn wii, consistente en que concurran las siguientes
circunstancias: el reconocimiento del imputado “ante la autoridad
judicial, voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su
participacion en el delito y [la existencia de] medios de conviccidén
suficientes para corroborar la imputacion”.

Lo anterior significa que, para condenar a un imputado dentro
de un juicio oral, el juzgador debe estar despojado de cualquier duda
que implique que cualquier hipétesis de inocencia o de excluyente de

responsabilidad pudo haberse realizado; es decir, la hipétesis de la
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acusacion debe destruir la presuncién de inocencia de la cual goza el
imputado.

En cambio, en el procedimiento abreviado s6lo debemos
encontrar medios de conviccidn que apoyen la imputacion, esto es,
que de su valoracion sean suficientes, idoneos y pertinentes para
acreditar los hechos imputados, ya que a esto se suma la aceptacion

de la imputacion, por parte del acusado.

Il. Los estandares de prueba

A través del desarrollo tedrico-doctrinal, sobre los hechos en el
derecho, la valoracién de la prueba y los criterios para justificar las
inferencias probatorias, ha quedado claro que el objeto del proceso es
la averiguacion de la verdad, ain y cuando el método de su
descubrimiento sea por medios de argumentos inductivos; a pesar de
lo anterior, al derecho, no nada més le interesa el descubrimiento de
la verdad, sino también el cumplimiento de otros fines aunque los
medios para cumplirlos resulten contra-epistémicos.®

Un estandar de prueba se localiza en los criterios para justificar
las inferencias probatorias, por eso dice Gonzalez Lagier, es “un
criterio que nos permite decir cuando una prueba es concluyente, o

suficiente para condenar..., tiene la funcion de sefalar a partir de qué

9 Baydn, Juan Carlos, “Epistemologia, moral y prueba de los hechos: hacia un
enfoque no benthamiano”, Mario Alario D’Filipo, Colombia, 2010, ndm. 4, p. 9.
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umbral podemos considerar que el grado de credibilidad de una
hip6tesis es suficiente como para basar en ella la decision”.? Asi
mismo, ¢l estandar de prueba provee “criterios o reglas para que el
juez pueda determinar cudndo puede considerarse probado un
hecho”.!! Por ello, el estandar de prueba es tan importante, pues éste
fija el limite que el caudal probatorio debe rebasar para que se pueda
dictar una sentencia condenatoria, con la finalidad de minimizar las
falsas condenas.

Bajo esa tesitura, los estandares de prueba realizan dos
funciones: la heuristica, ya que “el estandar de prueba es el criterio

conforme el cual debera el juez formular su valoracién final sobre los
hechos de la causa™,*? y la motivadora, toda vez que “es el criterio
conforme al cual ha de reconstruirse la decision judicial”. 13

En ese sentido, con el objetivo de establecer estandares de
prueba que sean satisfactorios Juan Carlos Bayén,** propone cuatro

requisitos que debe cumplir un estandar de prueba:

10 Gonzalez Lagier, Daniel, “Presuncion de inocencia, verdad y objetividad”.
http://rua.ua.es/dspace /handle/10045 /46907

11 De Godoy Bustamante, Evanilda, Decidir sobre los hechos: un estudio sobre la
valoracién racional de la prueba judicial, Espafia, Editorial Bubook publishing S.
L., 2013, p. 77.

12 Gascon Abellan, Marina, “Sobre la posibilidad de formular estandares de
prueba objetivos”, en Doxa, Cuadernos de filosofia del derecho, Espafla, afio
2005, ndm. 28, p. 129.

13 fdem.

14 Bayon, Juan Carlos, op. cit, p. 19.
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b)

d)

No debe tratarse de un estdndar subjetivo, no s6lo de
manera expresa, sino que tampoco puede ser de un modo
clandestino, lo anterior significa que el estandar de prueba
no debe referirse a los estados mentales del juez, sino que
debe decirle cuando debe declararse probado un hecho, “no
que lo declare probado si ha alcanzado un determinado
grado de convencimiento al respecto”;*®

“Debe estar formulado en términos que hagan posible
determinar a través de procedimientos intersubjetivamente
controlables cuando ha quedado satisfecho y cuando no”;*®
esto es, directamente relacionable con la valoracion de las
pruebas, pues un estdndar de prueba debe decirle al
juzgador “qué debe buscar en las pruebas para justificar la
condena de un acusado”,'’ lo que implica que la prueba sea
valorada y su valoracion se exprese de forma que pueda ser
controlada, aun y cuando sea libre y logica, mediante
inferencias probatorias.

Que de su correcta aplicacion resulte la ratio entre falsos
positivos y falsos negativos; y

Que la distribucion de riesgo fijada, resulte sélo de la

calidad de los elementos de prueba y las inferencias

15 I:dem.
16 Idem.

17 Laudan, Larry, “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar”, Doxa, Cuadernos de filosofia del derecho, Espafia, afio 2005, nim. 28,

p. 107.
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probatorias que resulten de ellas y no de otra cosa, porque
no se trata de decidir contra los elementos de prueba y de
acuerdo con un procedimiento que hubiese sido ajustado

para distribuir los errores con arreglo a lo deseado.*®
Asi mismo, existen otros autores que han propuesto requisitos
minimos que debe contener un estdndar de prueba, entre ellos se
encuentra Jordi Ferrer, quien establece los siguientes: 1) “evitar
vincular la prueba con las creencias [...]; 2) la formulacién del
estandar debe ser suficientemente precisa para hacer posible su control
intersubjetivo [...]; y 3) debe incorporar la preferencia por los errores

negativos frente a los positivos™.*?

Como se puede observar, los requisitos plasmados por Jordi
Ferrer son bastante similares a los de Bayon, solo que éste Ultimo
consiguid desarrollarlos de forma mas precisa, lo que facilita su
estudio y contrastacion, por ello es que en el presente trabajo se utiliza

la teoria de Juan Carlos Bayon.
I11. El estandar de prueba en el procedimiento abreviado

La fraccion v, del apartado A, de la Constitucion Federal determina
cual es el estandar de prueba que debe rebasarse en toda sentencia
condenatoria dictada dentro del procedimiento abreviado, el cual

refiere a que debe existir el reconocimiento del imputado “ante la

18 Michael Pardo, citado por Baydn, Juan Carlos, op. cit, p. 19.
19 Ferrer Beltran, Jordi, La valoracién racional de la prueba, Madrid, Marcial
Pons, 2007, p. 146.
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autoridad judicial, voluntariamente y con conocimiento de las
consecuencias, su participacion en el delito y [la existencia de] medios
de conviccion suficientes para corroborar la imputacion”.

Para conocer si el estandar de prueba del procedimiento
abreviado resulte satisfactorio para cumplir con el objetivo del proce-
so penal, lo contrastaremos con los requisitos propuestos por Bayon.

En primer lugar, haciendo referencia al primero de los
requisitos, consistente en que 1) no debe tratarse de un estandar
subjetivo, no s6lo de manera expresa, sino que tampoco puede ser de
un modo clandestino; se tiene por cumplido, pues la norma le dice al
juzgador a partir de qué umbral puede considerar que una hipdtesis es
creible, al brindarle tres condiciones sencillas para condenar al
imputado, a saber: a) que el imputado reconozca su participacion en el
delito; b) que ese reconocimiento lo haga frente a la autoridad judicial,
voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias; y ¢) que
existan medios de conviccion “suficientes” para corroborar la
imputacion.

En cuanto al segundo de los requisitos, que menciona que el
estandar probatorio “debe estar formulado en términos que hagan
posible determinar a través de procedimientos intersubjetivamente
controlables cudndo ha quedado satisfecho y cuando no”, no se tiene
por colmado.

Lo anterior es asi, porque si bien, esta formulado para hacer

posible su control mediante procedimientos intersubjetivos; presenta
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problemas al incluir formulaciones cargadas de vaguedad como
“medios de conviccion suficientes”, al resultar poco preciso podria
caer en la subjetividad.

Incluso el término de “medios de conviccion suficientes™ ha sido
motivo de interpretacién reciente por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en el amparo directo en revision

namero 1619/2015, en la que estableci6 lo siguiente:
...]a locucién “medios de conviccion suficientes” no puede
confundirse, interpretarse o asignarle como sentido, que deba
realizarse un ejercicio de valoracion probatoria ... para tener por
demostrada la acusacion ... porque la labor del Juez de Control se
constrifie... [a determinar] si la acusacion contra el imputado
contiene logica argumentativa, a partir de corroborar que existan
suficientes medios de conviccion que la sustenten; es decir, que la
aceptacion del acusado de su participacion en la comision del delito
no sea el Unico dato de prueba, sino que esta relacionada con otros
que le dan congruencia a las razones de la acusacion. ... le
corresponde  verificar que efectivamente se actualicen las
condiciones presupuestales para la procedencia de la resolucion
anticipada de la controversia, entre ellas, la de analizar la
congruencia, idoneidad, pertinencia y suficiencia de los medios de
conviccion invocados... En ese sentido, en el supuesto de que no
existan medios de conviccion suficientes para corroborar la
acusacion, [...] el juzgador estard en posibilidad de rechazar la
tramitacion del procedimiento especial abreviado. Consecuente-
mente, la decisioén sobre la procedencia del procedimiento referido
no depende del ejercicio de valoracion de los medios de conviccion
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con los que... sustenta la acusacion... pues el Juez de Control no
tiene por qué realizar un juicio de contraste para ponderar el valor
probatorio de cada elemento y, a partir de este resultado, formarse
conviccion sobre la culpabilidad o inocencia del sentenciado, ya que
ello esta fuera de debate, porque asi lo convinieron las partes.?’

La sentencia anterior, interrumpid los criterios emitidos en las
sentencias de amparo directo en revisién 4433/2013 y 4491/2013, sin
embargo, en este pequefio trabajo de investigacion no se comparte el
razonamiento establecido por la Primera Sala, pues como se plasmé
en la primera parte de este trabajo, consideramos que el procedimiento
abreviado si se rige bajo los mismos principios que el juicio oral, —es
decir compartimos lo sustentado en las sentencias de amparo directo
en revision 4433/2013 y 4491/2013—, pues “el valor de un estandar de
prueba consiste en indicarle al juez lo que debe buscar para poder
después justificar su decision, y por tanto la direccion en que debe
buscar pruebas™.?! En el presente caso, el articulo 20, fraccion vii, de
la Constitucion Federal, determina que, en el caso del procedimiento
abreviado, deben existir medios de conviccion suficientes para
corroborar la imputacion, lo que le ordena al juzgador que debe buscar
la existencia de pruebas que confirmen o sean compatibles con la

hipotesis de culpabilidad formulada en la acusacion. Pero ademas de

20 Amparo directo en revisién 1619 /2015.

http: //www2.scjn.gob.mx/ConsultaT ematica/PaginasPub/Resul tados Pub. aspx
?Tema=&Consecutivo=1619&Anio=2015&TipoAsunto=0&Pertenecia=0&Minist
rolD=0&SecretariolD =0&M aterialD=0

21 Gascén Abellan, Marina, op. cit, p. 137.
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ello, no dispone mucho mas, lo que implica que el juez todavia tiene
la tarea de valorar esas pruebas y de asignarles un peso determinado
para la formacién de su conviccion?2-decision, de qué otra forma sino,
el juez podria determinar la suficiencia de una prueba; pues, para
determinar si una prueba es suficiente o no, implica necesariamente
que el juzgador emita un juicio de valor.

Es claro que los articulos 201 y 203 del Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales, determinan la procedencia del procedimiento
abreviado, el primero menciona los requisitos legales, y el segundo
hace alusién, al requisito constitucional (que existan medios de
conviccidn suficientes que corroboren la imputacién); por lo que, en
caso de que no se cumplan dichos requisitos, no sera admitido el
procedimiento abreviado, se tendra por no formulada la acusacion oral
y se continuara con el procedimiento ordinario. S6lo en caso de que la
solicitud no sea admitida por inconsistencias o incongruencias en los
planteamientos del Ministerio PUblico, éste podria subsanar los
defectos advertidos y volver a solicitar el procedimiento abreviado.

Lo anterior significa que en el procedimiento abreviado nunca se
dictara una sentencia absolutoria, pues por ser requisito de
procedencia la suficiencia de los medios de conviccidn, si de la
valoracion de las pruebas se advierte que los datos de prueba no son
suficientes, entonces no serd admitido el procedimiento abreviado y se

continuara con el procedimiento ordinario.

22 [bidem, p. 138.
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Pero, el argumento anterior no nos lleva a decir que, como la
suficiencia de los medios de conviccibn es un requisito de
procedencia, y el juez sélo deba limitarse a verificar si la acusacion
“contiene logica argumentativa”; es entonces, que en caso de ser
afirmativo y cumplir con los demas requisitos, se podrd dictar una
sentencia condenatoria. Porque si bien, algunos de los datos de prueba
que seran ofrecidos por el Ministerio Publico al formular la acusacion,
fueron los expuestos al momento de haber solicitado la vinculacién a
proceso, y por tanto, un juez de control ya los valoré y determiné que
probablemente se cometid un delito, también lo es que, el 6rgano
investigador puede variar la calificacion juridica de los hechos, por lo
que el juez debe de pronunciarse sobre la existencia 0 no de un nuevo
delito aunque sea con los mismos datos de prueba utilizados en la
vinculacion.

Llegados a este punto, sino se valoraran los datos de prueba
ofrecidos en la formulacién de acusacion, el juez de control no podria
verificar si los hechos imputados al acusado concuerdan con la
calificacion juridica que le atribuye el Ministerio Publico (en caso de
que la hubiere modificado), y por tanto, tampoco podria revisar si la
pena ofrecida por la representacion social al acusado es conforme al
articulo 202 del Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales.

Por todo lo anterior, se concluye que la conviccion del juez

sobre la existencia del delito, no se la va a dar la aceptacién del
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imputado sobre su participacion, sino el resultado de las inferencias en
una valoracion libre y logica de las pruebas, caso contrario estariamos
hablando de una conviccion intima y no de un resultado basado en una
valoracion libre y l6gica.

Ademas de lo anterior, con relacion a lo que manifiesta la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sobre que
en el supuesto de que no existan medios de conviccion suficientes
para corroborar la acusacion o que no se actualicen los presupuestos
del articulo 201 de la legislacion penal, no se procedera a la apertura
del procedimiento abreviado, por lo que —asegura— no podra dictarse
nunca una sentencia absolutoria.

Contrario a lo que manifiesta, si bien el juez de control debe
corroborar que se cumplan los presupuestos procesales del procedimiento
abreviado y, ademas, que existan medios de conviccidén suficientes
para corroborar la imputacion; también lo es que, la imputacion es el
hecho que se le atribuye al acusado, su calificacion juridica preliminar, la
fecha, lugar y modo de su comision y la forma de su intervencion;
consecuentemente, los medios de conviccion pueden corroborar la
imputacion formulada por la acusacion, pero puede existir el caso de
que el hecho comisivo que se le imputa, no sea tipico, es decir que no
constituya un delito, y por tanto, genere una sentencia absolutoria.

En efecto, a pesar de que es una posibilidad remota, puesto que

ya se ha dictado un auto de vinculacion a proceso por dicha
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imputacion, no es imposible, porque tras una nueva reflexion, puede
suceder que la conducta imputada al acusado no tenga una “relacion
de pertenencia logica de los hechos al derecho invocado, que es la
subsuncion™,?® impidiéndole al juzgador dictar unma sentencia
condenatoria.

Ahora bien, en relacion al tercero de los requisitos, se tiene por
colmado, pues al ser condicion necesaria la aceptacion del imputado
de su participacion, se elimina el riesgo de condenar a un inocente;
ademés en cuanto a la existencia o no del delito también se satisface,
pues como ya se dijo, el articulo 203 del Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales ordena que si no se colman los requisitos de
procedencia no se admitira el procedimiento abreviado, lo que
conlleva a decir que, si no existen medios de conviccion suficientes
que corroboren la imputacion; entonces, no se admitira el
procedimiento, y por tanto, no podrd dictarse una sentencia
condenatoria, aunque como también vimos existe una posibilidad
remota de que suceda lo contrario.

Finalmente, el dltimo de los requisitos, consistente en que la

distribucion de riesgo fijada, resulte so6lo de la calidad de los

23 Tesis de jurisprudencia nimero 1.40.A. J/43. Semanario Judicial de la
Federaciény su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito, novena época, Tomo
XXI11, Mayo de 2006, p. 1531, de rubro: FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL ASPECTO
FORMAL DE LA GARANTIA Y SU FINALIDAD SE TRADUCEN EN EXPLICAR, JUSTIFICAR,
POSIBILITAR LA DEFENSA Y COMUNICAR LA DECISION.
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elementos de prueba vy las inferencias probatorias que resulten de ellas
y no de otra cosa, porque no se trata de decidir contra los elementos de
prueba y de acuerdo con un procedimiento que hubiese sido ajustado
para distribuir los errores con arreglo a lo deseado, presenta dos
problemas.

El primero de ellos es que, el resultado de la distribucién de
riesgo no deriva de los elementos de prueba ni de las inferencias
probatorias, pues los elementos de prueba son datos de prueba que
hacen “referencia al contenido de un determinado medio de
conviccion, [...] que se advierte idoneo y pertinente para establecer
razonablemente la existencia de un hecho delictivo...”.?* Sumado a
que, los datos de prueba que se analizan sélo constituyen los medios
de conviccién que apoyan a la acusacion y no los que integran la
carpeta de investigacion.

El segundo problema es que, como ya se ha dejado plasmado en
el presente trabajo, la procedencia del procedimiento abreviado, entre
otras cosas, esta respaldada principalmente por el reconocimiento del
imputado de su participacion en el delito, lo que implica que, al menos
su responsabilidad, no se somete a prueba, pues ésta ha sido admitida
de forma voluntaria y con conocimiento de las consecuencias.

No pasa desapercibido, de que el imputado renunci6 a un juicio

oral y admiti6 su responsabilidad en la participacion del delito que se

24 Articulo 261 del Coédigo Nacional de Procedimientos Penales, 2016.
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le imputa, de manera voluntaria y con conocimiento de las
consecuencias; pero ello, no significa que el juez deba declarar
procedente la pretension de la representacion social, solo porque la
acusacion posee logica argumentativa y omitir la valoraciéon de los
datos de prueba, pues tanto la autoridad judicial tiene la facultad de
valorar las pruebas, como el acusado tiene el derecho de que se dicte

una sentencia donde se demuestre su culpabilidad. ?°
Conclusiones

Por todo lo anterior, es que se concluye que el estandar de prueba
utilizado en el procedimiento abreviado no satisface el objeto del
proceso penal, consistente en que se esclarezcan los hechos. Para
poder acércanos un poco, deberias reflexionar en lo dicho por Laudan,
“Lo que [los jueces] deberian buscar no es la prueba que meramente
confirma o es compatible con la hipotesis de la culpabilidad son la
evidencia de que no se espera que la hipétesis sea falsa”.2®

Es decir, aunque para el procedimiento abreviado Ila
Constitucion Federal determine que sOlo deben existir medios de
conviccion suficientes para apoyar la imputacién, porque tiene como

apoyo la aceptacion del imputado; también es cierto que a pesar de

25 Amparo en revisién 4433/2013.

http: //www2.scjn.gob.mx/ConsultaT ematica/PaginasPub/D etallePub.aspx?As
untoID=159959

26 Laudan, Larry, op cit, p. 108.
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que —el procedimiento abreviado— es una politica criminal, resulta del
todo contrario al objeto del proceso que solo se le juzgue con los datos
de prueba presentados en la acusacion y se excluyan datos de prueba
que no la soportan, o que, inclusive pueden apoyar una hipotesis de
inocencia.

Ademas, se podria pasar por alto que no sean pruebas las que se
analicen, sino datos de prueba, porque de ser asi, estariamos en
presencia de un “mini-juicio oral”; lo que, en primer lugar, no fue el

objetivo del legislador.
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El estado marital: matrimonio y concubinato.
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semenjanzas entre el concubinato y matrimonio, 3. Aspectos relevantes

de la reforma tratandose del concubinato, Conclusiones.

Resumen: En este articulo se pretende analizar la evolucién de las
instituciones familiares del matrimonio y el concubinato que han
compartido la naturaleza de fuente de la familia, sin embargo,
histéricamente el matrimonio es el que ha sido considerado como la
forma idonea para establecer a la familia, ocasionando que al
concubinato se le haya otorgado por bastante tiempo un tratamiento
inequitativo en relaciéon a la unién matrimonial. Actualmente queda
demostrado en este articulo que ain persisten diferencias entre ambas

figuras.
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Palabras claves: Familia, orden publico, interés social.

Abstract: This article aims to analyze the evolution of the family
institutions of marriage and concubinage that have shared the family
source nature, however, historically marriage has been considered as
the ideal way to establish the Family, causing that the concubinage has
been granted for a long time an unequal treatment in relation to the
marriage union. Currently it is demonstrated in this article that

differences between the two figures still exist.

Keywords: Family, public order, social interest.

INTRODUCCION

La familia es, en nuestros dias, una institucion juridica tutelada de
especial forma; su origen y ewvolucion, asi como las
consecuencias que se derivan de su conformacion representan una
fuente de gran trascendencia para garantizar un desarrollo social
armonico, esto hizo necesario el surgimiento de ordenamientos
juridicos especiales naciendo, en consecuencia, el Derecho Familiar,
el cual se ha definido como:
...un conjunto de principios y valores procedentes de la
Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes e
interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad
de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre si, y
también a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de

parentesco, conformadas por un sistema especial de proteccion de
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derechos y obligaciones respecto de menores, incapacitados, mujeres
y adultos mayores, de bienes materiales e inmateriales, poderes,
facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya
observancia alcanza el rango de orden publico e interés social.*

De esta manera, este derecho se ha caracterizado por
reglamentar las relaciones familiares otorgandoles la categoria de
orden publico, el cual “...es la expresion del interés social...”,?
referido éste al interés del grupo social para que todas las normas tanto
de caracter publico como privado se cumplan, pues éstas ultimas, a
pesar de estar dentro de una esfera de interés particular o privado su
observancia garantiza principios bésicos para la convivencia social.
Los rasgos que caracterizan a estas disposiciones consisten en su
imperatividad e irrenunciabilidad, constituyendo un marcado limite a
la autonomia de la voluntad privada, dichos limites abarcan todas las
instituciones familiares incluso, las relativas a las uniones maritales de
los diferentes tipos que se puedan establecer, las cuales tienen como
base la manifestacion absolutamente libre de voluntades como lo son
el matrimonio y el concubinato.

En efecto, las leyes de orden publico, tienen una fuerza imperativa

absoluta (jus cogens), son irrenunciables por voluntad de los

particulares y los sujetos destinatarios de una norma contenida en la

ley, no gozan de la libertad que les permita, en la celebracion de un

1 Tesis 1.50.C.J/11, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XxXIII, marzo de 2011, p. 2133.
2 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, México, Porrua, 2002, p. 131.
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acto juridico, prescindir de la aplicacion de un cierto precepto legal
cuando éste es de orden piblico.®

En nuestro Cddigo Familiar, se le reconoce a las disposiciones
familiares la categoria de orden publico y de interés social, lo cual se
encuentra plasmado en su articulo 1ro que a la letra dice: “Las
disposiciones del derecho de familia son de orden publico, de
observancia obligatoria y de interés social. Tutelan a la familia, como
base de la sociedad, para ser el a&mbito originario del desarrollo
integral de las personas y del respeto de sus derechos fundamentales.”
La trascendencia de la figura matrimonial y concubinal como fuente
generadora de la familia, y por las mdltiples consecuencias de derecho
que derivan del estado familiar, hizo imperativo que las disposiciones
que las reglamentan se incluyan dentro del Derecho de familia en la
categoria de orden publico, lo cual nos lleva a realizar algunas
reflexiones sobre estas dos instituciones, principalmente lo relativo a
su evolucidn historica y su equiparacion legislativa actual.

Iniciaremos este analisis determinado las fuentes de la familia,
las cuales a su vez dan origen a su reglamentacion propia, de tal

manera que dentro de las fuentes del derecho de familia encontramos:
... tres grandes conjuntos de fuentes del derecho de familia:

1. Las que implican la union de los sexos, como el matrimonio

y el concubinato.

3 [dem.
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2. Las que implican la procreacion (tanto natural como asistida),
como la filiacion y la adopcion.

3. Las que implicana las instituciones familiares en términos de
asistencia, como los alimentos, la patria potestad, la tutela y
el patrimonio familiar.*

En el caso que nos ocupan nos referimos a las fuentes reales,
dentro de las cuales encontramos el hecho bioldgico de la procreacion,
éstas dan origen a la familia como una institucion prejuridica; es decir,
antes de la existencia de derecho la familia ya tenia vigencia como tal,
las relaciones entre sus miembros se establecian por medio de la
consanguinidad y la colaboracién reciproca, la norma juridica aparece
posteriormente en ella como un elemento organizador de las
consecuencias juridicas, que por la propia naturaleza de la union se
producian, de esta forma se originan algunos tipos de familia y toman
forma algunas instituciones maritales, entre las que destacan el
matrimonio y el concubinato.

Ahora bien, podemos afirmar que dada la naturaleza social del
hombre originada por la complementariedad hombre-mujer, lo cual
los llevd a la constitucion de la primer forma de sociedad: la sociedad
conyugal, de esta forma, se origina la procreacion y se inicia la vida
familiar y su ewvolucion, la complejidad que gradualmente van

adquiriendo sus relaciones hace necesaria la regulacion de los

4 Baquiero Rojas, Edgar y Buenrostro Baéz, Rosalia, Derecho de Familia, México,
Oxford, 2009, p. 9.

119




vinculos que se establecen en funcién del estado marital, ya de facto,
ya de iure, adoptando el nombre de concubinato o de matrimonio

respectivamente.

1. Evolucion de ambas instituciones y avances juridicos en

materia de concubinato

La figura del matrimonio ha transitado por diversas etapas a lo largo
de la historia, desde el punto de vista sociolégico encontramos las
siguientes: promiscuidad primitiva; matrimonio por  grupos;
matrimonio por rapto; matrimonio por compra Yy matrimonio
consensual.> El primero de ellos se caracteriza por un estado de
promiscuidad, donde la imposibilidad de determinar la paternidad se
encontraba presente, razon por la cual la filiacion se determiné por la
via materna constituyéndose de esa forma un matriarcado. El segundo
paso en la evolucién del matrimonio fue el matrimonio grupal, este
cambio de unién marital se origind a consecuencia de las creencias
miticas de esa época, lo que llevo a los integrantes de un grupo social
a considerarse hermanos entre si propiciando que entre ellos se
generara un impedimento para casarse, de esa forma los hermanos o
hermanas de una misma madre buscaban contraer matrimonio con los
integrantes de otra tribu o clan, sin embargo, el matrimonio no se

celebré de manera individual, sino que un numero igual de hombres se

5 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil mexicano, Derecho de familia tomo 1],
México, Porrtia, 2000, pp. 201-202.
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casaba con un numero igual de mujeres posibilitando la relacion
sexual indistintamente con cualquiera de ellos. Esto nos lleva a una
relativa promiscuidad y a consolidar el matriarcado que se habia
establecido desde la etapa evolutiva anterior.

En la tercera etapa aparece el matrimonio por rapto, en el cual la
mujer se consideraba como una especie de botin de guerra que le
pertenecia al vencedor de una invasion o guerra, las cuales en la época
de surgimiento de este tipo de matrimonio eran comunes dada el ansia
de dominacién y conquista natural de los pueblos, es con este tipo de
matrimonio cuando aparece la monogamia y el patriarcado. En la
cuarta etapa surge el matrimonio por compra, éste se basa en los
esponsales, los cuales consistian en una especie de contrato entre el
novio y los que ejercian la patria potestad sobre la novia, sin
necesidad del asentimiento de la mujer pues el poder del padre sobre
los hijos en esa época es absoluto e ilimitado. Con este tipo de
matrimonio se constituye un derecho de propiedad del marido sobre la
mujer, inicia de ésta forma el patriarcado. Finalmente aparece el
matrimonio consensual en el cual se requiere para su celebracion que
los contrayentes manifiesten de manera libre su voluntad para
contraerlo, lo cual es contrario a las dos anteriores etapas, donde no se
requerfa la expresion del consentimiento de la mujer.®

Posteriormente, en el Derecho Romano se establece el

matrimonio patriarcal monogamico, donde la figura paterna se

6 [dem.
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constituye como el centro de autoridad exclusiva dentro de la familia,
la filiacion se establece por la linea paterna, y todas las decisiones al
seno del hogar en los ambitos politico, religioso, econdémico y familiar
dependen exclusivamente del pater familia, dicha autoridad somete a
los hijos como a la mujer a la manus del marido. En el caso del
matrimonio romano encontramos las siguientes formas de union
marital: “Confarretio: (la forma mas solemne de caracter religioso),
La coemptio: (forma sin caracter religioso) y... la ausencia total de
formalidades en el matrimonio por usus (forma de obtener la manus
de la mujer)”.”

Actualmente el matrimonio tiene un alcance mas amplio que en
la antigliedad, ya hace referencia a una union donde hay autoridad y
consideraciones iguales entre los consortes, sefiala con especificidad
los derechos y obligaciones que resultan de la celebracion del
matrimonio, asi como los requisitos para su formalizacién, lo cual ha
permitido que esta institucion sea considerada como la base
fundamental de la familia, afirmacién que cada vez ha sido mas
discutida por el reconocimiento y la consolidacion actual de la figura
del concubinato. Adicionalmente su concepto ha evolucionado para
considerar también como matrimonio la union entre personas del
mismo sexo, abandonando con ello la concepcion tradicional del
matrimonio, como la unién de un solo hombre y una sola mujer y

desplazando con ello a un segundo plano la funcién reproductiva

7 Baquiero Rojas, Edgar y Rosalia Buenrostro Baéz, op. cit., p.47.
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derivada del matrimonio, funcibn que ya no puede entonces
considerarse  como finalidad indispensable del matrimonio.
Encontramos dentro de los criterios de la sCIN el fundamento a
la afirmacion anterior consultando la siguiente tesis en la cual
establece que:
...Considerar que la finalidad del matrimonio es la procreacion
constituye una medida no idonea para cumplir con la Unica finalidad
constitucional a la que puede obedecer la medida: la proteccion de la
familia como realidad social. Pretender vincular los requisitos del
matrimonio a las preferencias sexuales de quienes pueden acceder a
la institucion matrimonial con la procreacion es discriminatorio,
pues excluye injustificadamente del acceso al matrimonio a las
parejas homosexuales que estan situadas en condiciones similares a
las parejas heterosexuales. La distincion es discriminatoria porque
las preferencias sexuales no constituyen un aspecto relevante para
hacer la distincion en relacion con el fin constitucionalmente
imperioso. Como la finalidad del matrimonio no es la procreacion,
no tiene razon justificada que la union matrimonial sea heterosexual,
ni que se enuncie como “entre un solo hombre y una sola mujer”.

Dicha enunciacion resulta discriminatoria en su mera expresion...2

Nuestro articulo 40 del Codigo Familiar define al matrimonio como:
...una institucion por medio de la cual se establece la union
voluntaria y juridica de un hombre y una mujer, con igualdad de
derechos, deberes y obligaciones, con la posibilidad de generar la

reproduccion humana de manera libre, responsable e informada.

8 Tesis 43/2015 (10a.). Primera Sala 3 de junio de 2015.
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Cualquier condicion contraria a estos fines, establecida por los

conyuges, se tendra por no puesta.

Cabe aclarar que este articulo excluye dentro de la figura
matrimonial la union de personas del mismo sexo, lo cual resulta no
solo discriminatorio para ese tipo de uniones, sino que tambiéen
violenta los derechos fundamentales de las parejas del mismo sexo, ya
que tal exclusidn ocasiona a su vez que éstas uniones sean excluidas
de las consecuencias de derecho que el matrimonio acarrea, como el
derecho a heredarse como si fuesen conyuges, de adoptar, a la
seguridad social, entre otras; ademas de contradecir los criterios que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido sobre el
derecho a contraer matrimonio de las parejas del mismo sexo, asi en
septiembre 24 de 2014, mediante la resolucion al amparo en
revision del mismo —caso 263/2014—, determiné que los articulos 40 y
165 del Codigo Familiar del Estado de Sinaloa donde establecen el
concepto de matrimonio y concubinato son inconstitucionales en
razdn de que excluyen a las parejas conformadas por personas del
mMISmMo Sexo.

Abordada la evolucién del matrimonio, analizaremos otra
institucion marital: el concubinato, el cual ha evolucionado
notablemente en los Ultimos afios, es una figura juridica de gran
importancia en nuestra cultura ya que a pesar de que tradicionalmente
se ha considerado al matrimonio como la forma mas comun de unién
marital, el concubinato ha adquirido una preferencia de parte de las

parejas, esto ha incrementado el nimero de esas uniones, segun datos
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del INEGI, en 1950 habian dentro de la poblacién masculina 7,191,928
varones unidos en matrimonio y para 2010 el nimero se incrementa a
34,420,923; en tanto que el concubinato transit6 de 1,795,167 en 1950
a la cantidad de 12,230,680 en 2010; y en cuanto al sexo femenino la
estadistica de este organismo sefiala que en 1950 el numero de
mujeres casadas correspondia a 3,667,766, mientras que en 2010 la
cantidad sobre ese mismo estado marital era de 17,353,462; respecto
al numero de féminas unidas en concubinato en 1950 la misma
institucion refiere la cantidad de 944,478 en tanto que en 2010
ascendié a 6,185,310;° lo cual, representa en ambos sexos un
incremento considerable en uniones de naturaleza concubinal.

Este incremento ha servido de justificacién para que la figura
juridica del concubinato sea retomada por los ordenamientos civiles y
familiares otorgandole una regulacion mas especifica y amplia,
incluso en algunos casos con efectos juridicos equiparables al
matrimonio. A continuacién realizaremos algunas reflexiones
precisamente en torno a la figura del concubinato y su evolucion
histdrica y juridica.

El concubinato historicamente se ha definido como “...la unién
de una mujer (concubina) y un hombre (concubino) que sin
impedimento legal para contraer matrimonio, viven en comun en

forma constante y permanente”,'® dicho concepto ha tenido diversos

9  http://www3.inegi.org.mx/sistemas/sisept/D efault.aspx?t=m demo 73&s=
est&c=23552, consultada el 25 de agosto de 2015.
10 Zavala Pérez, Diego H., Derecho familiar, México, Porrua, 2008, p. 166.

125



http://www3.inegi.org.mx/sistemas/sisept/Default.aspx?t=mdemo73&s=%20est&c=23552
http://www3.inegi.org.mx/sistemas/sisept/Default.aspx?t=mdemo73&s=%20est&c=23552

alcances dependiendo la época de que se trate; por ejemplo, en el
Derecho Romano antiguo, encontramos la figura del usus el cual
puede considerarse como una especie de concubinato en la actualidad,
ya que la unién no requeria todas las formalidades, Floris Margandant
sefiala que: “En el Derecho Romano se distinguia entre iustae nuptiae
y el concubinato. EI primero era con plenos efectos juridicos vy el
segundo con consecuencias reducidas. Pero ambos eran aceptados por
la sociedad romana”.*! Para Zavala «...el concubinato fue admitido en
el Derecho Romano como union legitima de segundo orden; se
establecia entre quienes no podian contraer justae nupcias, éstas eran
privilegios de los ciudadanos romanos; la concubina no adquiria la
dignidad de la esposa”.?

En épocas mas recientes el concepto de concubinato ha
adquirido una nueva connotacion, puesto que los derechos vy
obligaciones que derivan de su conformacién son mayores que en
épocas anteriores modificando con ello su conceptualizacién,
principalmente en cuanto al tiempo de continuidad de la relacién, el
sexo de las personas que pueden constituirlo y la necesidad o no de su
inscripcion para el surgimiento de las consecuencias juridicas.

El concubinato como union de un hombre y mujer, no siempre

ha gozado de la plena aceptacion social, debido a esto y por bastante

11 Floris Margadant, S., Gillermo, el derecho privado romano, México, Esfinge
1977 p. 207 y ss, en Ramirez Patifio, Eduardo, Derecho Familiar, México, Ed.
Universidad Auténoma de Sinaloa, 2013, pp. 147-148.

12 Zavala Pérez, Diego H., op. cit, p. 166.
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tiempo se considerd como una unién espuria, reprobable socialmente
pues contrariaba al estado matrimonial, incluso se puede afirmar que a
los concubinos se les otorgaba una categoria sumamente inferior a la
de los conyuges, ya que a pesar de ser una relacion marital de similar
naturaleza, la ausencia de formalizacién en el concubinato restringia
notablemente las consecuencias juridicas entre los convivientes
participes de la union concubinal; en otras palabras, los derechos y
obligaciones que se reconocian a este tipo de relaciones eran minimas
e inequitativas en relacion con las producidas por la celebracion del
acto matrimonial, por ejemplo, para Enrique Flores Tereques:
El Concubinato es un mero hecho que carece de formas
determinadas y no produce efectos juridicos, y en consecuencia, se
halla totalmente fuera del derecho, y todo lo que pueda decirse de
éste, es que presenta un caracter licito, salvo que con dicha relacion
no se constituya un adulterio (en los lugares en que éste regulado) o
el rapto de un o una menor de edad. Con la caracteristica ademas de
que quien vive en estado de concubinato, puede ponerle fin seguin su
voluntad, sin que la otra persona con quien viva en ese estado pueda

invocar esa ruptura como fuente de dafios y perjuicios. **

Como puede observarse, el autor citado refleja en su aportacién
una realidad que por bastante tiempo vividé el concubinato, donde
escasamente se le atribuian efectos juridicos y donde destaca la

inseguridad juridica que se tenia al permitir la terminacion del

13 Flores Tereques, Enrique, El concubinato en México: un enfoque de su
conformacién y derechos, México, Editorial Universitaria, 2013, p. 19.
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concubinato al capricho de uno de los convivientes. Sobre las posibles
formas de regulacion que el derecho le puede otorgar, Rojina Villegas
establece diversos tratamientos en relacibn a las consecuencias
juridicas atribuibles al concubinato siendo las siguientes:

a. Elconcubinato como estado ajuridico.

b. El concubinato como estado juridico en relacion con los

hijos.
c. Prohibicion del concubinato.
d. Elconcubinato como union inferior al matrimonio.

e. Equiparacion del concubinato con el matrimonio.**

Las anteriores posturas enumeradas por Rojina Villegas,
constituyen un claro testimonio de las diferentes formas en las cuales
el derecho puede retomar una figura de importancia en la familia,
como es el concubinato, puesto que no puede negarsele a esta figura el
atributo de ser una de las constantes fuentes generadoras de la familia
y el parentesco producto de la natural procreacién entre las parejas
unidas en concubinato; de ahi que, el Derecho haya adoptado la
postura de otorgarle a esta institucion familiar un tratamiento juridico
de naturaleza diversa, segun sea la época y la evolucion social
determinada. Por ejemplo, para Rohel de Hofman, “Hay personas que
dicen que el concubinato es un matrimonio de hecho. Nada mas falso.
El legislador sélo traté de proteger a la mujer, en principio, y a partir

de mediados de los afios setentas del siglo pasado al hombre, y a los

14 Rojina Villegas, Rafael, op. cit, pp. 363-381.
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hijos”.'° Posicion acorde a las tendencias actuales, tanto doctrinarias,
como legislativas de homologacién de los derechos y obligaciones
entre ambas instituciones, que llegan a considerar al concubinato
como acto juridico, y ya no mas como un hecho juridico.

Si recordamos la figura en las disposiciones del derecho romano
antiguo, la diferencia entre el matrimonio y el concubinato tenia sus

(13

bases “...en la desigualdad de clases; para contraer matrimonio,
quienes lo pretendian deberian tener el ius connubium, gozar del
status libertatis y del civitatitis; quienes no lo tenian podian unirse en
concubinato, unién legitima de segundo orden”.*® De tal manera, que
puede corroborarse que tenia determinada aceptacion social y juridica
desde aquellas épocas remotas, pero en inferioridad respecto al
matrimonio.

En nuestro pais y en nuestro estado, al concubinato se le han
reconocido histéricamente determinados efectos, que en los primeros
momentos eran minimos y totalmente inequiparables a los del
matrimonio, razon por la cual podemos afirmar que el tratamiento
juridico que inicialmente se le concede al concubinato fue el de una
union inferior al matrimonio; lo anterior, se deduce en el caso de
nuestro Estado, del andlisis de las disposiciones vigentes desde la
promulgacién del Cédigo Civil para el Estado de Sinaloa de 1940,

hasta las ultimas reformas que se realizaron a dicho Cddigo el 21 de

15 Roel de Hoffman, Carla, Introduccion al estudio del Derecho Familiar, México,
Rosa M., Porrua Ediciones, 2008, p. 48.
16 Zavala Pérez, Diego H., Derecho familiar, México, Porruda, 2008, p. 166.
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enero de 2009, y que se retomaron en el reciente Codigo Familiar para
el Estado promulgado, el 06 de febrero de 2013, en el cual se le
reconoce al concubinato efectos juridicos iguales al matrimonio.

En efecto, antes de las reformas mencionadas, el concubinato en
nuestro estado se encontraba escasamente regulado, solo atribuia
efectos juridicos respecto a los hijos, a través de la presuncion de
paternidad que establecia el articulo 385 del Codigo Civil para el
Estado de 1940, ensus articulos 1486 y 1520, le otorgaba el derecho a
heredar por sucesidn legitima a la concubina en base a unas reglas
especiales e inequitativas, en comparacion al matrimonio; asi mismo,
le otorgaba en el articulo 1267, el derecho a exigir alimentos una vez
fallecido el concubino, si en la disposicion testamentaria fuese
excluida afectando la eficacia del testamento mediante la figura de la
inoficiosidad.

Dichos preceptos, por fortuna ya dejaron su vigencia para abrirle
paso al reciente Cédigo Familiar cuyas disposiciones en cuanto a esta
institucion son mas protectoras que sus predecesoras.

El transito de la inferioridad del concubinato a la equiparacion
con el matrimonio tuvo en nuestra legislacion estadual varias etapas,
fue adquiriendo gradualmente derechos y obligaciones entre los
concubinos, se incorpora en reformas paulatinas la posibilidad de
reclamarse alimentos reciprocamente, se reconoce el derecho a
heredarse, sin ser aun igualitaria al matrimonio, puesto que a pesar de

que en el supuesto de sOlo ser heredero(a) el o la conviviente, la
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herencia sigue dividiéndose en un cincuenta por ciento a favor del o la
supérstite, y el otro cincuenta por ciento a favor de la Beneficencia
Plblica del Estado de Sinaloa, lo que evidencia la desigualdad con
respecto a la sucesioén del conyuge supérstite. En las reformas del 21
de enero de 2009, se incorpora un capitulo relativo al concubinato y
con éste su busca equiparar en definitiva los efectos juridicos entre
ambas instituciones.!” Dichas modificaciones, consistieron en
atribuirse a los concubinos el derecho de exigirse alimentos durante el
concubinato y después de su disolucion por un tiempo igual a la
duracion de la relacion marital, asi como a reducir el término para su
constitucién, el cual desde el origen de su regulacion habia sido de
cinco afos de permanencia, en tanto con esta reforma se redujo a tres
afios de convivencia a menos que se encuentren en el caso de
excepcidn que la propia ley sefiala (tener hijos en comin antes de ese
término) que hace posible que se constituya sin necesidad de que
transcurra ese lapso de tiempo.

En el Cddigo Familiar vigente para el Estado de Sinaloa el
articulo 165, define al concubinato como “...la unién de un hombre y
una mujer quienes, sin impedimentos legales para contraer
matrimonio, hacen vida en comdn de manera notoria, permanente, han

procreado hijos o han vivido pdblicamente como marido y mujer

17 Véase las reformas realizadas al Codigo Civil para el Estado de Sinaloa a
través del Decreto 208 de fecha 11 de diciembre del 2008, y publicado en el P.O.
No. 009 del 21 de enero del 2009, en el cual se realizan diversas adiciones y
reformas alos articulos relativos al concubinato.
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durante dos afios continuos o mas”. Como puede observarse el periodo
de convivencia que la ley exige para que una union pueda considerarse
concubinato se reduce a dos afios, siempre que se cumplan los demas
requisitos que la ley establece como la permanencia, la publicidad de
la relacion, la ausencia de impedimentos para casarse, la singularidad
y la diversidad de sexos, ésta uUltima cuestionada severamente por
considerarse violatoria a los derechos de las personas que conforman
parejas del mismo sexo.

Nuestro Codigo Familiar, al considerar al concubinato como una
institucion similar al matrimonio, le impone de manera expresa la
necesaria singularidad, lo cual se materializa en el parrafo tercero del
referido articulo 165 que establece que: “No se considerard
concubinato, cuando haya varias uniones de este tipo, con una misma
persona”. De igual forma le atribuye los mismos efectos de orden
personal, como de orden patrimonial, con independencia de su
inscripcion en el Registro Civil. En efecto el articulo 169 del Cddigo
Familiar vigente en nuestro Estado establece que: “El concubinato
registrado o no, produce los mismos derechos y obligaciones
personales y patrimoniales del matrimonio, desde el momento en que
se cumplio el término legal, o desde el nacimiento del hijo, tanto en
favor de los concubinos como de sus descendientes”. Con esto, la ley
establece la igualdad entre concubinato y matrimonio, lo cual no

implica que no presenten diferencias entre ambos.
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2. Diferencias y semenjanzas entre el concubinato y matrimonio

La vida marital puede establecerse a través de diversas formas de
uniones, las mas comunes de éstas son el matrimonio y el
concubinato, ambas han coexistido a lo largo del desarrollo social en
una competencia para servir de base a la estructura social, siendo la
figura del matrimonio la que mayor aceptacidon ha tenido; sin
embargo, en fechas recientes se ha reducido la distancia entre éste y el
concubinato. Ambas uniones se han referido tradicionalmente al
vinculo que se establece entre un solo varén y una sola mujer, con
miras de considerarse en ambos casos como marido y mujer; sin
embargo, las caracteristicas de cada una de estas uniones no son
necesariamente compartidas.

En ambos casos, comparten la idea de union marital, del
establecimiento de una vida en comun, la singularidad como requisito
para su constitucion, la generacién de derechos y obligaciones de tipo
alimentario, los derechos de sucesién, de asistencia social y los deméas
derechos y obligaciones que abarcan la transversabilidad de las
normas de derecho (dAmbitos laboral, administrativo, penal, fiscal,
etcétera), donde ambas figuras actualmente tienen reconocidos los
mismos derechos y obligaciones.

Ahora bien, si ambas figuras tienen tantos puntos de
concordancia, ¢Cual seria la razén o razones de evitar la fusién en un
solo concepto o figura? ¢(Donde encontramos la diferencias que

impiden fusionarlos en una sola instituciéon marital? La respuesta a
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estas interrogantes derivan del analisis de su propia naturaleza, si bien
ambas tienen su origen en la complementariedad en un inicio de
hombre y mujer, entonces es la naturaleza de la voluntad y la
intencionalidad de sus participes en cuanto a la produccion de las
consecuencias juridicas derivadas de la unién las que marcan la

diferencia.
a. Equiparacion de hecho y juridica

Historicamente, se ha considerado que la union matrimonial se celebra
por los contrayentes como una forma de darle certidumbre a los
derechos y obligaciones que resulten entre ellos, sirve el acto juridico
matrimonial para precisar los efectos juridicos entre los conyuges,
respecto a los hijos y respecto a los bienes. Es una forma de evitar la
inseguridad juridica en caso de conflicto entre los cOnyuges, al
momento de decidir el destino de los bienes y de los hijos. Quienes
celebran el acto matrimonial lo hacen con la voluntad expresa de
producir las consecuencias de derecho y asumirlas.

En el caso del concubinato, antiguamente se pensaba que el
hecho de unirse voluntariamente, y sin atender las formalidades del
matrimonio no implicaba el deseo de los convivientes de producir las
consecuncias de derecho; es decir, la voluntad manifiesta de los
concubinos no implicaba necesariamente la voluntad de producir
dichas repercusiones en el campo juridico; sin embargo, la norma de

derecho no podia soslayar la trascendencia de las consecuencias
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naturales de la uniény, en un afan de proteger, en un primer momento
a la descendencia, y posteriomente a los convivientes, lo retoma
imponien-dole una serie de repercusiones juridicas con total
independencia de la voluntad de los concubinos. De esta anterior
razén resulta la categoria de hecho juridico que se le ha impuesto a las
uniones concubinales.

Prosiguiendo con los razonamientos anteriores, la unién
concubinal al igual que el matrimonio inicia a partir de la convivencia
entre un hombre y mujer, pero sin observar las formalidades
requeridas para celebrar el contrato de matrimonio, lo cual permitié
que por mucho tiempo al concubinato se le considere un estado de
hecho contrario al matrimonio, al cual, se le considera un estado de
derecho, actualmente esa consideracion es distinta por los cambios
sufridos en la reglamentacion de la union concubinal y sus efectos.

Las razones para sostener tal afirmacion resultan del analisis de
los conceptos de acto y hecho juridico, relaciondndolos con la
evolucion historica del concubinato, lo cual nos permitira clarificar la
base de la transicion de hecho a acto juridico del estado concubinal.

Si partimos del concepto de acto juridico, éste puede definirse
como “...una manifestacion de voluntad que se hace con la intencion
de producir consecuencias de derecho, las cuales son reconocidas por

el ordenamiento juridico”.*® Mientras que el concepto de hecho

18 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Tomo [, México, Porrua,
2001, p. 325.
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juridico voluntario, puede definirse como “...los acontecimientos que
producen consecuencias de derecho y en cuya realizacion la voluntad
interviene en mayor o menor grado, sin intervenir en la produccion de
las consecuencias que producen”.'® De la lectura de ambos conceptos,
encontramos una diferencia, la cual estriba en el elemento voluntad,
particularmente el papel que ésta tiene en la produccion de las
consecuencias juridicas. En el caso del matrimonio, tiene naturaleza
propia de acto juridico puesto que los contrayentes manifiestan libre y
voluntariamente su consentimiento para contraerlo, produciendo
deliberadamente las consecuencias que la norma impone a este estado
marital; es decir, la intencion es clara, buscan tener certidumbre de los
derechos y obligaciones derivados de la celebracion del acto, y del
momento en que éstos se empiezan a producir.

Enel caso del concubinato, los convivientes no desean de forma
particular las consecuencias juridicas de la unidn; es decir, su voluntad
de unirse no conlleva necesariamente la total intencionalidad de
generar un estado exactamente matrimonial, pues si éste fuese el caso,
hubieran optado por el matrimonio, su eleccion fue para un tipo de
unién en apariencia mas libre en su conformacidbn como en su
disolucion, en cuanto a esto, las formalidades para que suceda una
cosa o la otra resultan ser menores en relaciona las matrimoniales. En

otras palabras, las consecuencias de la union en concubinato se

19 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil parte general personas,
cosas, negocio juridico e invalidez, México, Porrda, 2008, p. 502.
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presentan con total independencia de la voluntad que tengan los
convivientes de producirlas o no. Actualmente podemos dar cuenta de
esta situacion, en razon de que la ley ha equiparado los efectos
juridicos entre el concubinato y el matrimonio, sin que sea un requi-
sito previo la inscripcion de la union concubinal en el Registro Civil.
En efecto el articulo 169 del Cddigo Familiar vigente —citado
lineas arriba—, le atribuye las consecuencias juridicas de un estado
matrimonial al concubinato, independientemente que las partes
concurran 0 no a registrarlo ante el Oficial del Registro Civil
correspondiente. Ahora bien, la posibilidad de registrarlo permite
considerar ese transito de hecho a acto juridico en el concubinato, esto se
debe a que el registro le dara certidumbre respecto a la constitucion del
mismo, asi como una mayor facilidad para probar la existencia de la

union y con ello atribuir las consecuencias derivadas del vinculo.

b. El momento de su constitucion

Una diferencia adicional entre matrimonio y concubinato se encuentra
en el momento de su constitucion, para la creacion del estado
matrimonial se requiere de la formal expresion de la voluntad de los
contrayentes con independencia si ha habido cohabitacion previa o no
entre la pareja; es decir, el estado matrimonial no tiene trascendencia
si vivieron juntos o no, en un periodo previo a la celebracién del acto
matrimonial, ni tampoco, tiene trascendencia para su constitucion el
hecho de haber generado descendencia previa, basta con el

cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley, la comparecencia
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de los contrayentes ante la autoridad correspondiente, la manifestacion
de la voluntad de la pareja y la declaratoria de parte del Oficial del
Registro Civil para que el matrimonio tenga existencia y validez. Una
vez celebrado el acto, con todos sus requisitos y formalidades, las
consecuencias de éste perduraran hasta su disolucion.

A diferencia de lo anterior, el concubinato debe reunir otro tipo de
requisitos que lo hacen una institucion diversa al matrimonio; por
ejemplo, el concubinato requiere una convivencia previa entre la pareja
minima de dos afios de cohabitacion; es decir, deben vivir como marido
y mujer por un tiempo determinado, o bien, haber procreado
descendencia antes de ese lapso de tiempo para poder hablar de un
concubinato legalmente constituido.

Es decir, las consecuencias de derecho que produce la unién
concubinal estan supeditadas a su constitucién, no pueden empezar a
producirse si no se han cumplido los plazos o las condiciones que la ley
sefiale, para considerar como permanente la union, puede ser que una
pareja viva como marido y mujer sin procrear descendencia por un plazo
cercano pero menor a los dos afios y ésta unién no produzca los efectos
de concubinato que en términos legales resultan ser iguales a los de un
matrimonio. Nuestra ley es clara al respecto al sefialar en su articulo 167
que:

“Transcurrido el plazo o las condiciones previstas para tal efecto, podra

solicitarse que el concubinato se inscriba en la oficialia del registro civil

del domicilio de los concubinos”.
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Esto significa que sin el cumplimiento del plazo o condicion
prevista por la ley, la union no podré registrarse, y por ende, equipararse
al matrimonio. Lo anterior implica una diferencia notable, ya que el
matrimonio se constituye al momento de su celebracion, y a partir de ese
momento son exigibles los derechos y obligaciones que produce, en
tanto el concubinato sOlo se constituird cumplido el plazo o las
condiciones legales y sera, a partir de ese momento cuando producira los

efectos como tal independientemente de su inscripcion.

c. Formas de disolucién

Otro aspecto que distingue a ambas figuras se refiere a las causas de
disolucién. Como es sabido, el matrimonio se disuelve por muerte,
divorcio, nulidad e inexistencia, en el primero de los casos no se requiere
de intervencion judicial para declarar su disolucion, basta con demostrar
el fallecimiento del conyuge, y de manera automatica se tendrd por
disuelto el matrimonio, en cuanto a los otros tres supuestos se requiere la
intervencion de una autoridad administrativa o judicial para decretar el
divorcio (ya administrativo, ya judicial), como la nulidad o inexistencia
del acto. En tanto, las causas de disolucion del concubinato segun
nuestra legislacion familiar en su articulo 178, son el acuerdo mutuo
entre las partes, por matrimonio, por abandono del domicilio comun por
parte de uno de los concubinos, siempre que se prolongue por mas de un
afio. Durante este plazo el concubinato seguird produciendo sus efectos
para el abandonado, y por muerte de alguno de los concubinos.
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Lo anterior, pone de manifiesto la diversa naturaleza de algunas
de las causas de disolucidn entre ambas instituciones, pues si bien es
cierto que coinciden en el caso del fallecimiento, en las demas formas
pueden llegar a coincidir como seria el mutuo acuerdo (divorcio
bilateral, en el caso de matrimonio); sin embargo, en los casos de
nulidad, divorcio unilateral e inexistencia, no le son aplicables como
causas de disolucion, las cuales son sustituidas por el abandono del
domicilio comun y por la celebracion del matrimonio, tratindose de

concubinato.

d. En relacién a los bienes

Nuestra ley equipara los efectos de caracter patrimonial entre ambas
instituciones, establece la posibilidad de que los concubinos
determinen en el acto de inscripciéon del concubinato, el régimen al
cual se van a adherir, en cuanto a la administracion de los bienes que
se adquieran durante el concubinato, y las reglas para su liquidacion
en caso de una eventual disolucion. Sefiala, ademas, que se observaran
las mismas disposiciones aplicables al matrimonio, tratindose de las
donaciones prenupciales y entre cdnyuges, con la distincion propia de
la naturaleza de la union concubinal, que lleva a considerar como
prenupciales las que se hayan realizado antes de que se cumpliera el
plazo o la condicion para que se constituyera el concubinato, y como
donaciones entre consortes las que se realicen posteriormente a la

creacion juridica del estado concubinal, esto independientemente de la
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inscripcion del concubinato, asi lo establece el articulo 174 del Cdédigo
Familiar.

La diferencia en cuanto a los efectos juridicos de los bienes se
refiere, a que en el acto de la celebracién del matrimonio, el Oficial del
Registro Civil requiere a los contrayentes para que establezcan el
régimen patrimonial del matrimonio, pudiendo optar por el de
separacion de bienes o de sociedad conyugal, la suplencia a la que hace
referencia en el caso del matrimonio es relativa a la sociedad conyugal,
cuando ésta carece en su constitucion de algun aspecto, se aplicaran las
reglas de sociedad®® (Articulo 86 del Cédigo Familiar de Sinaloa); en
tanto que el concubinato al permitirse su constitucion, sin necesidad de
un registro previo no habra necesariamente una declaratoria de régimen,
lo cual es previsto por la norma en el Gltimo parrafo delarticulo 174 del
Codigo Familiar vigente, que a la letra dice: “A falta de convenio, los
bienes adquiridos durante la vida en comun, después de cumplido el
termino o la condicion del concubinato, se regiran por las reglas

supletorias de la sociedad conyugal”.
3. Aspectos relevantes de la reforma tratdndose del concubinato

Lo abordado hasta este punto, nos permite comprender respecto al
matrimonio y concubinato su conceptualizacion, su desarrollo
histdrico, la coexistencia de ambas dentro de la sociedad, la relacion
que se establece entre ellas y, particularmente, semejanzas, diferencias

y la equiparacion que Unicamente se presenta en cuanto a sus efectos,

20 Véase articulo 86 del Cédigo Familiar vigente para el Estado de Sinaloa.
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ya que por naturaleza ambas instituciones no son equiparables de
manera absoluta, debido a que requieren diferentes tratamientos para
su conformacion y disolucion.

De la lectura de los preceptos del Codigo Familiar de Sinaloa,
que regulan al concubinato se nota una clara tendencia de atribuirle a
ésta institucion un caracter lo mas similar posible al matrimonio, sin
con ello desvirtuar la naturaleza de la union concubinaria; esto nos
lleva, a plantear algunas cuestiones que resultan poco imprecisas, y
que corresponde a los aplicadores de la norma precisar ya sea en el
ambito administrativo, como en el ambito judicial.

Por ejemplo, tratandose del requisito legal del término de dos
afios de union permanente, que refiere el articulo 165 y 166 del
Codigo Familiar sinaloense, ¢Cual es el medio solicitado para que le
sea acreditado y proceda a su inscripcion?, a lo largo de la historia de
nuestro pais se han establecido incluso criterios jurisprudenciales que
desvirttan las jurisdicciones voluntarias como prueba de la existencia
del concubinato;?! otra interrogante que surge de esta nueva
legislacion se refiere a los hijos producto de un concubinato no
registrado, operara también la presuncion legal que sefiala el articulo
176 del Cddigo Familiar, que presume hijos de esa union a los que

nazcan dentro del concubinato y los que nazcan dentro de los

21 JURISDICCION VOLUNT ARIA, DILIGENCIAS DE. NO SON APTAS PARA ACREDITAR UN DERECHO
SUSTANTIVO COMO EL CONCUBINATO. Tesis: PC.I.C. ] /4 C (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tomo 11, Agosto de 2014, p. 1177.
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trescientos dias siguientes a la terminacion de la cohabitacién, ;Qué
criterio aplican los oficiales del registro al respecto? No la aplican, la
aplica en todos los casos (concubinatos no registrados y registrados),
la aplican s6lo en caso de los concubinatos registrados, o requieren
siempre de la comparecencia del concubino para proceder al registro
del producto como hijo de éste.

Una cuestion mas, se refiere al caso de la disolucion del
concubinato, ¢Esta debe registrarse? O simplemente el abandono de
hogar produce de facto la disolucion, o bien, en caso de que sélo uno
de ellos ya no desee vivir en concubinato y pretenda la disolucion
debera seguir los mismos pasos que en el divorcio incausado?,
¢ Tendra éste que esperar un afio desde la constitucion del concubinato

para poder solicitar la disolucién?,?

éstas Ultimas interrogantes
provienen de la mencionada equiparacion de efectos entre ambas

instituciones, ya que, si recordamos el articulo 168 del Cddigo

22 Cabe aclarar que en fechas recientes la SCJN ha emitido un criterio
jurisprudencial en el cual establece que “...el articulo 266 del c6digo civil para el
Distrito Federal, en cuanto exige que para solicitarlo haya durado cuando
menos un afio desde la celebracién del matrimonio, es inconstitucional toda vez
que esperar el transcurso de un afio constituye una restriccién indebida al
desconocer el derecho humano al libre desarrollo de la personalidad, como
especie de la dignidad humana, ademas porque no respeta la autonomia de la
libertad de uno o de ambos cényuges de decidir, voluntariamente, no seguir

”

unido en matrimonio;...” sin embargo nuestra legislacién familiar todavia
contempla un requisito similar al analizado por nuestro méaximo tribunal.
Tesis: PC.I.C. ] /42 C (10a.) Seminario judicial de la Federacién, viernes 03 de

febrero de 2017.
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Familiar de Sinaloa, establece en su segundo paragrafo que al inscribir
un concubinato se levantard el acta respectiva, “La cual sefialara
expresamente que tiene efectos de matrimonio y que surte sus
consecuencias juridicas”. En consecuencia, deberian de aplicarseles
las mismas reglas para su disolucién.

Este mismo criterio deberia de prevalecer tratandose del
concubinato, pues dentro de los impedimentos para contraer
matrimonio que establece el articulo 57 de nuestro ordenamiento
familiar sinaloense, se considera como impedimento “El matrimonio
subsistente con persona distinta de aquélla con quien pretenda
contraer”; redaccidbn que excluye indebidamente a la union de
concubinato como un impedimento pues a pesar de producir efectos
como matrimonio no lo mencionan expresamente y dejan a este

supuesto a una necesaria interpretacion judicial de la ley.
Conclusiones

A manera de conclusion, podemos afirmar que el concubinato es una
institucién que ha coexistido a la par del matrimonio, que en un inicio
se le consideraba como un hecho juridico, al cual la norma sélo le
atribuia efectos sumamente limitados, pero que la evolucién social y
juridica ha llevado a cuasi equipararlo al matrimonio, ya que, por su
propia naturaleza no es posible hacer una plena equiparacion.

Adicionalmente podemos concluir que a pesar del avance legislativo
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que se presenta en esta materia, quedan adn sin resolver multiples
aspectos de esta institucion.

Los aspectos mencionados anteriormente nos llevan a la
necesidad de realizar andlisis mas profundos de la institucién familiar
del concubinato en su reglamentacion actual, razon por la cual en un

trabajo posterior las seguiremos abordando.
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Resumen: La reforma de 1994 al Articulo 105 de nuestra
Constitucion federal que otorgé al Municipio el recurso de controversia
constitucional, hizo efectiva por primera vez la facultad de autonomia
politica de los ayuntamientos para ejercer, via judicial, la legitima
defensa de sus potestades constitucionales frente al resto de los poderes
publicos del Estado mexicano. Esta condicion fue fortalecida con el
reconocimiento del municipio como nivel de gobierno en 1999. No
obstante estos avances, el disefio intergubernamental y el

funcionamiento interno de los ayuntamientos actiian como limitantes en
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los efectos legales de ese recurso. Exponer los fundamentos de la
controversia constitucional y sus limitantes institucionales en los
municipios, constituye el objetivo central de este trabajo.

La metodologia utilizada es histérica, deductiva, de enfoque

cualitativo que contribuye a la teoria fundamentada.

Palabras clave: Autonomia politica municipal, controversia

constitucional, Articulo 105 constitucional.

Abstract: The 1994 reform to article 105 of our federal
Constitution, which granted to the municipality the remedy of
constitutional controversy, effective first made by the Faculty of political
autonomy of the municipalities to exercise, via legal, legitimate defence
of their constitutional powers compared to the rest of the public powers
of the Mexican State. This condition was strengthened with the
recognition of the municipality as a level of Government in 1999.
However these advances, intergovernmental design and the inner
workings of the city councils act as constraints on the legal effects of
that resource.

Expose them fundamentals of the controversy constitutional and
their limiting institutional in those municipalities, constitutes the target
central of this work.

The methodology used is historical, deductive, qualitative

approach that contributes to the grounded theory.

Key words: municipal political autonomy, constitutional
controversy, 105 constitutional article.
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INTRODUCCION

I municipio libre, dotado de facultades de autonomia politica, ha
Esido uno de los fundamentos para el fortalecimiento democrético
del federalismo mexicano por lo que representa un objetivo central de
la Agenda para la Reforma del Estado. Durante toda su vida
independiente y hasta la década de los noventa del siglo XX, el
municipio mexicano mantuvo su situacion de indefension juridica
frente a los estados y la federacion. Esa condicion fue revertida, en
alguna medida, por la Camara de Diputados y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion de 31 de diciembre de 1994, que dot6 de
garantias federales a los ayuntamientos al otorgarles el derecho de
presentar controversias constitucionales ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCIN), para lo cual se reformul6 el articulo 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).
Al respecto, el maestro Jacinto Faya Viesca, considera que:

...mediante reformas al articulo 105 del Texto Fundamental, un
nuevo sistema de control constitucional pleno, por el cual la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion tiene competencia para
conocer y dar solucion a las controversias que en materia
constitucional surjan entre la Federacion, los estados o municipios,
asi como para conocer de las acciones que tengan por objeto plantear
la posible contradiccion entre una norma de caracter general,
incluyendo las electorales y la Constitucion. *

1 Faya Viesca, Jacinto, El federalismo mexicano Régimen constitucional del
sistema federal, México, Ed. Porrtia, 1998, p. 303.
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A més de weinte afios de la reforma, el Poder Judicial ha
evacuado numerosas querellas interpuestas o vinculadas a la
inconstitucionalidad de decisiones que afectan los intereses de las
municipalidades del pais.

La revision de casos realizada para este trabajo, nos permitid
trazar un supuesto tedrico a probar: Que el recurso de controversia
constitucional ha permitido dirimir en la maxima instancia del Poder
Judicial los conflictos intergubernamentales, sin embargo, deja sin
cobertura las contradicciones y omisiones constitucionales al interior

de los propios ayuntamientos.

1. Conceptos para el analisis: controversia constitucional.

Autonomia municipal

El articulo 105 constitucional no proporciona una definicion del
procedimiento de controversia, por lo que recurrimos a las
aportaciones de estudiosos del tema. Uno de los primeros especialistas
que lo abordo fue el Doctor Jaime Cardenas Gracia, para quien “las
controversias constitucionales son procesos de resolucion de
conflictos entre 6rganos y poderes, y para algunos, su objeto no es
necesariamente la asignacién de competencias controvertidas, aunque

es indudable que la mayoria de esos procesos persigue tal proposito”. 2

2 Cardenas Gracia, Jaime. “El Municipio en las Controversias Constitucionales”,
PEMEX LEX Revista Juridica de Petréleos Mexicanos, nim. 101-102, noviembre-
diciembre, México, 1996, p. 34.
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El jurista Juventino V. Castro, amplia el concepto en los
siguientes términos:

Las controversias constitucionales son procedimientos planteados en
forma de juicio ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
accionables por la Federacion, los estados, el Distrito Federal® o
cuerpos de caracter municipal, y que tienen por objeto solicitar la
invalidacién de normas generales o de actos no legislativos de otros
entes oficiales similares, alegdndose que tales normas o actos no se
ajustan a lo constitucionalmente ordenado; o bien reclamandose la
resolucion de diferencias contenciosas sobre limites de los estados;
con el objeto de que se decrete la legal vigencia o la invalidez de las
normas o actos impugnados, o el arreglo de limites entre estados que
disienten; todo para preservar el sistema y la estructura de la
Constitucion Politica.*

Ferrer Silva complementa el concepto de la siguiente manera:
“la controversia constitucional es un juicio promovido por las
entidades legitimadas en la fraccion | del articulo 105 constitucional

ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con el objeto de

3 Hoy Ciudad de México, con categoria de estado por lo que el articulado
correspondiente deberd actualizado bajo las nuevas categorias juridicas y
constitucionales de la Constitucién Politica de la Ciudad de México, 2016.

4 Castro V., Juventino. En: Ferrer Silva, Carlos, “La Controversia Constitucional y
el Municipio”, en El Municipio en México, Biblioteca jurfdica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, s/f, p. 204, https://archivos.juridicas.
unam.mx/www /bjv/libros/7/3027/10.pdf (consultado 18 septiembre de
2016).
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impugnar actos lato sensu, ya sean positivos, negativos u omisiones de
otras entidades que transgredan el orden constitucional en su
perjuicio”.®

Otro concepto central en este trabajo es el de “autonomia
municipal”. Segiin Daniel Peralta, desde el punto de vista juridico, “la
autonomia se basa en la capacidad de ciertas entidades administrativas
para dictarse sus propias normas, creando asi su propio estatuto
juridico. Es decir, la facultad, no s6lo de establecer normas, sino la
posibilidad de crear auténticos drganos colegiados legiferantes, como
camaras, cabildos, comisiones, etc., con el propédsito de regular su
desenvolvimiento juridico y politico”.®

Para Rafael de Pifia, la autonomia es “la potestad de que, dentro
del Estado, pueden gozar las entidades politicas que lo integran,
dentro de una determinada esfera territorial, y que les permite la
gestion de sus intereses locales por medio de organizaciones propias

formadas libremente por sus ciudadanos™.’

5 Ferrer Silva, Carlos, “La Controversia Constitucional y el Municipio”, en EI
Municipio en México, Bibliotecajuridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, s/f, p. 204, https://archivos.juridicas.unam.mx
/www/bjv/libros /7 /3027 /10.pdf (consultado 18 Septiembre de 2016).

6 Peralta Cabrera, Daniel, “La autonomia municipal: su defensa ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion”, en Revista Juridica Jaliciense, nim., 47,
Guadalajara, 2012, p. 182.

7 De Pina, Rafael, en: Peralta Cabrera, Daniel, “La autonomia municipal: su
defensa ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, en Revista Juridica
Jaliciense, nim., 47, Guadalajara, 2012, p. 183.
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La sCIN establecid en la controversia constitucional 14/2001,
que confirma esta facultad municipal y delimita el contenido y alcance

de las leyes estatales en materia municipal.®
2. Antecedentes historicos

Para sustentar las reformas que entrarian en vigor en diciembre de
1994, previamente se consignaron cuatro casos que fueron
determinantes: Los dos casos conocidos como “Chihuahua’; el caso
“San Luis Potosi” y el “Amparo Mexicali”. Todos suscitados entre
municipios y los poderes ejecutivos y legislativos de sus respectivos
estados, entre los afios 1990 y 1992.

Siendo la insistencia del Ministro Azuela, como expone
Hernandez Chong, quien reconoci6 defensas jurisdiccionales al
municipio por parte de los demas ministros de la sciN.®

En el afio 1990, fue sobreseido el amparo 4521/90 interpuesto
por el Ayuntamiento de Mexicali que buscaba defender su autonomia
politica frente al congreso local. “El Amparo Mexicali” era un
conflicto suscitado entre el Ayuntamiento y los poderes ejecutivo y
legislativo del Estado Baja California, a causa de la publicacion de un

decreto en donde se reducia el porcentaje de participaciones derivadas

8 Peralta Cabrera, Daniel, op cit., p. 184.

9 Hernandez Chong Cuy, Maria Amparo, La defensa jurisdiccional del Municipio y
las Controversias Constitucionales, Ed. Universidad Panamericana, sede
Guadalajara, 1998.
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al Ayuntamiento.'® La insuficiencia del amparo fue sobreseido por el
juzgado de distrito pues la Ley de Amparo sOlo permitia la
procedencia de este tipo de juicios cuando acudieran con motivo de
sus relaciones de derecho privado.

Tras este fallo adverso la municipalidad acudio a la SCIN, misma
que admitié que los municipios pudieran recurrir a la controversia
constitucional. No obstante confirmar el sobreseimiento decretado, el
ministro Mariano Azuela dio wvoto particular, concluyendo en
oposicion a los propios criterios anteriores de la SCIN, que el
Municipio si era “poder” y por ende la via legal para su defensa era lo
previsto por el articulo 105 constitucional y, por tanto, tienen
legitimacion para acudir ante la Corte en via de controversia
constitucional.

La sentencia anterior cobra especial importancia, pues no sélo
contradice los propios criterios de la Corte en el sentido de que el
municipio no es poder, sino que también confirma el hecho de que el
juicio de amparo no es procedente en la defensa de los derechos
municipales, y que la via juridica idonea es la controversia
constitucional.

El proyecto de sentencia, a cargo del ministro Mariano Azuela
resultd inédito en la historia municipal, pues reconocia al municipio

como un poder, con base en la exposicion de motivos de la reforma de

10 Para ampliar el tema del nimero de controversias constitucionales en los
primeros afios, leer Cardenas Gracia, Jaime F., op. cit.
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1983. Posteriormente, en 1993, la misma SCIN admitid la controversia
1/93 presentada por el Ayuntamiento de Delicias, Chihuahua, con el
mismo dictamen. !

El dictamen judicial resultaba altamente pertinente dada la
incidencia de conflictos de intereses intergubernamentales. La
investigadora municipalista Blanca Acedo (2015, p. 58) identificd
para el periodo 1977-1996, que “el PAN presentd por lo menos ocho
iniciativas en materia municipal, que abarcaban las siguientes
tematicas: propiciar la prestacion de servicios publicos por los propios
municipios; adopcion de mecanismos de democracia directa; certeza
de lo que reciben los gobiernos estatales por participaciones federales
y de lo que corresponde a los municipios; las entidades que deberian
pagar el impuesto predial, y reivindicé otra vez el que se instituyeran
garantias constitucionales para los municipios”.*?

Por su parte, “el Partido de la Revolucién Democratica (PRD)...,
retomd los temas del municipio como expresion de la soberania
popular; la division de poderes en el ayuntamiento; sobre los derechos
de los pueblos indios; la autonomia de los territorios indigenas y la

creacion de regiones autdnomas pluriétnicas”. 3

11 Acedo Angulo, Blanca, “A cien afios del municipio libre como institucién
constitucional, 1914-2014”, Cuaderno de investigacion, Temas estratégicos,
Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica, LXIllI Legislatura,
Direccién General de Investigaciéon Estratégica, marzo de 2015, pp. 57-58,
http: //bibliodigitalibd.senado.gob.mx /handle /123456789 /1889.

12 Jbidem, p. 58.

13 fdem.
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Con base en la multiplicacion de estos actos y en los fallos
jurisprudenciales, el presidente Ernesto Zedillo, presentd el 6 de
diciembre de 1994 una iniciativa que reformaba varios articulos de la
Constitucion federal sobre el Poder Judicial de la Federacion. Entre
otras disposiciones, la reforma constitucional otorgd a los municipios
la facultad de presentar controversias constitucionales y establecio la
obligacion de éstos de coordinarse en materia de seguridad publica. La
trascendencia de la reforma resultd incuestionable, aunque, como
sostiene Carlos Ferrer Silva, no debemos dejar de sefialar que los actos
que legitiman a un o6rgano, poder o entidad, pueden ser positivos,
negativos o caer en omisiones.

Al respecto, la SCIN sostuvo el siguiente criterio correspondiente
a Berriozabal, Chiapas:

CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES. PROCEDE IMPUGNAR EN ESTA

VIA LAS QUE SE SUSCITEN ENTRE LAS ENTIDADES, PODERES U

ORGANOS A QUE SE REFIERE LA LEY REGLAMENTARIA RESPECTIVA,

SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE SUS ACTOS POSITIVOS,

NEGATIVOS Y OMISIONES. De la lectura de los articulos 105, fraccion

I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 10 y

21 de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del citado

precepto constitucional, se advierte que corresponde conocer a la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién e las controversias

constitucionales que se susciten entre las entidades, poderes u

organos que se precisan en la fraccion | del articulo 105

constitucional y en el articulo 10 de su Ley Reglamentaria, sobre la
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constitucionalidad y de sus actos o disposiciones generales, sin que

hagan distincion alguna sobre la naturaleza de los actos que pueden

ser objeto de la accion, por lo que al referirse a dichos dispositivos

en forma genérica a “actos”, de entenderse que éstos pueden ser

positivos, negativos y omisiones.

Controversia constitucional 3/97. Ayuntamiento Constitucio-

nal de Berriozabal, Estado de Chiapas. 18 de mayo de 1999.

Unanimidad de nueve votos.**

3. Contenido del articulo 105 de la cPEUM

En su fraccion 1, el articulo 105 establece cuales son las entidades

facultadas para iniciar un juicio de controversia constitucional ante la

SCIN. A continuacion se citan aquellos en los que interviene el

municipio:

a)
b)
c)
d)

e)

La federacién y un municipio;

El Distrito Federal y un municipio;

Dos municipios de diversos estados;

Un Estado y wuno de sus municipios, sobre Ila
constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales;
Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la

constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales.

14 Ferrer Silva, Carlos, “La Controversia Constitucional y el Municipio”, en EI

Municipio en México, Bibliotecajuridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, s/f, pp. 204-205 https://archivos.juridicas.unam.mx
/www/bjv/libros /7 /3027 /10.pdf (consultado 18 septiembre de 2016).
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Por otra parte, la legislacion reglamentaria de las fracciones 1 y II

delarticulo 105 constitucional, en suarticulo 10 establece:

Tendran carécter de parte en las controversias constitucionales:

I.  Como actor, la entidad poder u dérgano que promueva la
controversia,;

II. Como demandado, la entidad, poder u 6rgano que hubiere
emitido y promulgado la norma general o pronunciado el acto
que sea objeto de la controversia;

I11. Como tercero o terceros interesados, las entidades, poderes u
organos a que se refiere la fraccion | del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que sin
tener el caricter de actores o demandados, pudieran resultar
afectados por la sentencia que llegare a dictarse; y

IV. Procurador general de la repiblica.'®

De conformidad con lo sefialado en el articulo 10, el municipio
podra ser parte en el juicio de controversia constitucional, ya sea como
actor, demandado o tercero interesado.'® El interés juridico del
municipio en la controversia constitucional, como el derecho subjetivo
tutelado en la constitucion faculta al municipio para ejercer la accion
jurisdiccional para la defensa de sus derechos.

Ahora bien, para que un Municipio pueda exhortar al 6rgano
jurisdiccional, es necesario que se den los siguientes supuestos

basicos:

15 Jbidem, pp. 205-206.
16 Revisar criterio jurisprudencial P. LxX111/98, en Ferrer, op. cit., p. 206.
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a) Que exista un transgresion o quebranto constitucional en
perjuicio directo del Municipio,
b) Que la violacion constitucional se le atribuya a cualquier

entidad de las enlistadas en la fracciéon 1 del articulo 105

constitucional.’

En tratindose de la representacion del municipio en la
controversia constitucional, reproducimos a continuacion lo que se
dispone en el articulo 11 de la Ley Reglamentaria del articulo 105
constitucional:

Articulo 11. El actor, el demandado y, en su caso, el tercero
interesado deberdn comparecer a juicio por conducto de los
funcionarios que, en términos de las normas que los rigen, estén
facultados para representarlos. En todo caso, se presumird que quien
comparezca a juicio goza de la representacion legal y cuenta con la
capacidad para hacerlo, salvo prueba en contrario.

En las controversias constitucionales no se admitird ninguna
forma diversa de representacion a la prevista en el parrafo anterior; sin
embargo, por medio de oficio podran acreditarse delegados para que
hagan promociones, concurran a las audiencias y en ellos rindan
pruebas, formulen alegatos y promuevan los incidentes y recursos

previstos en esta ley.*®

17 Ferrer Silva, Carlos, op. cit., p. 207.
18 Jbidem, p. 209.

159




4. Naturaleza juridica de la controversia constitucional

Segun Ferrer,

a) la controversia constitucional, tanto por su objeto, alcance y
substanciacién, se trata de un procedimiento o juicio
jurisdiccional, pues contiene todos los elementos del mismo:
actor, demandado, autoridad jurisdiccional, pruebas,
incidentes, alegatos sentencia definitiva, y recursos;

b) La Suprema Corte de Justicia como garante del orden
constitucional es competente para conocer y resolver en Unica

instancia de la controversia constitucional. *°

Se trata de un verdadero juicio cuyo fin es la solucién a los
derechos controvertidos por las entidades facultadas para tal efecto
por el Articulo 105 constitucional fraccién | y en defensa de los
derechos que la misma les otorga, cuya Unica autoridad competente es
la sCIN, tratandose exclusivamente de derechos contenidos en la
CPEUM o0 derivados de ésta, sin incluir derechos controvertidos o

derivados en normas locales.
5. Comentarios finales

Desde nuestro punto de vista y como sostiene la investigadora Maria
Amparo Hernandez Chong, la controversia constitucional subsana la
inconstitucionalidad en dos perspectivas: por una parte, como

mecanismo de proteccion y efectividad del federalismo, es decir,

19 Ibidem, p. 214.
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como respuesta de la normatividad a los conflictos que da lugar la
organizacion politica del Estado, y por otro, como instrumento de
justicia constitucional, pues hace efectiva la Carta Magna al
establecer el orden que sefiala la misma invalidando la disposicion o
acto de autoridad que la vulnera o pretende hacerlo, a favor,
inmediatamente de la entidad que es perjudicada con él, y
mediatamente de todos los elementos que conforman el Estado.

No obstante, como sostiene César E. Agraz, refiriéndose a la
accion de inconstitucionalidad en los municipios mexicanos, “la
titularidad de las acciones de inconstitucionalidad solo la tienen
ciertas autoridades en las que no figuran las minorias de los regidores
de los ayuntamientos™.?° Ello, en funcién del ya abordado articulo 11
de la Ley reglamentaria del 105 constitucional.

Atendiendo este principio, el actual disefio y funcionamiento de
los ayuntamientos mexicanos garantizan el accionar de la planilla
como cuerpo monolitico centralizado en el presidente municipal y no
en el cuerpo representativo, mucho menos en los posicionamientos del
bloque minoritario. Como sefiala Mercedes Verdugo, “el proceso
democratizador del municipio... en México encuentra limites tanto
formales como en los usos tradicionales del ejercicio del poder”.?* El

disefio actual de planilla (mayoria automatica) de los ayuntamientos

20 Agraz, César Eduardo, Hacia una legitimacion de la Accién de
Inconstitucionalidad, Ed. Porrtia, México, 2008, p. 99.

21 Verdugo Lopez, Mercedes, La representacién politica municipal en México.
Estructura, funcionamiento y evaluacidn, Ed. Jorale, México, 2013, p. 147.
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vuelve irrelevantes los pronunciamientos de los regidores de oposicién
que se encuentran inhabilitados para interponer recurso de
controversia constitucional.

Como sefiala Daniel Peralta, de acuerdo con la fraccion primera
del articulo 115, el municipio libre a traveés de los ayuntamientos,
tiene facultades: “para expedir, de acuerdo con las bases normativas
que deberan establecer las legislaturas de los Estados, los bandos de
policia y buen gobierno y los reglamentos, circulares y disposiciones
administrativas de observancia general dentro de sus respectivas
jurisdicciones™.?? De aqui se advierte que estas normas de caracter
general y que pueden ser aprobadas por la mayoria de regidores
presentes en los cabildos y en contra del voto de las minorias, pueden
contrariar la Constitucién, por lo que se estima la necesidad y
conveniencia de que las minorias citadas puedan ejercitar la accion de
inconstitucionalidad, independientemente de que también la misma
accion se pueda poner en ejercicio cuando se expidan leyes federales o
estatales que afecten sus derechos para gravar la propiedad
inmobiliaria, su fraccionamiento, divisién, consolidacion, traslacion
(etcétera).

La nueva mecanica de solucion de conflictos constituye un

avance importante en materia de justicia estatal, pero también devela

22 Peralta Cabrera, Daniel, “La autonomia municipal: su defensa ante la
Suprema Corte de Justicia de 1a Nacidn”, en Revista Juridica Jaliciense, nim., 47,
Guadalajara, 2012, p. 197.
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deficiencias y omisiones normativas sobre los contenidos de la
autonomia municipal y del disefio de los ayuntamientos mexicanos,
tema que debe subsanarse, porque el fin y al cabo, como sefiala el
especialista Héctor Fix Zamudio, el municipio constituye la primera y
mas importante organizacién del Estado en su relacion con la

(13

ciudadania. “... es un pequeio cosmos donde se reflejan los problemas

sociales, en el que se pueden apreciar de manera sencilla el

funcionamiento de cualquier sistema de gobierno”. 23
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La interioridad humana y su relacion

con proteccion de datos personales

Lic. Marco Antonio Soto Zavala *

Sumario: Introduccidn. 1. El derecho de honor y reputacion. 2. La
proteccidn de la intimidad, 3. El derecho al goce de una vida privada. 4.
La influencia de los valores en el deber de respetar la integridad de las
personas 5. El dafio moral ejercido por la mala utilizacién de los datos
personales. Conclusiones.

Resumen: La interioridad del hombre, dentro del mundo juridico
siempre ha sido algo por asi decirlo intangible para la norma, sin
embargo, con el paso del tiempo y con los avances dentro del estudio
cientifico del derecho, esta ha sido abarcada a tal grado de darle una
importancia vital comparandose incluso con otro tipo de derechos
arraigados a la naturaleza humana, ya que dentro de dicha interioridad
de cada persona se engloban: el honor, la reputacion, la buena imagen, la
intimidad, la vida privada, algunos valores, la moral, asi como las
consecuencias que pueden surgir por el dafio ejercido a alguna de las
anteriores; no se puede entonces segiin los avances legales, pasar por
alto y hacer caso omiso de la proteccion legal que se han conferido a
cada una de los elementos que giran en torno a la intimidad o
interioridad humana, puesto que como se ha visto actualmente (véase

* Licenciado en Derecho por la Universidad Auténoma de Sinaloa,
Abogado litigante en materia fiscal, materia administrativa y amparo.
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casos relevantes en redes sociales y /o noticias) es facil afectar la imagen
de las personas por medio de publicaciones sin el consentimiento del
titular de las mismas, lo cual a su vez es ilegal de acuerdo con la Ley de
Proteccion de Datos Personales, por lo tanto el presente trabajo es un
estudio doctrinario sobre la importancia del deber de proteccién de la
intimidad de hombre, asi como el derecho de protecciéon que tiene cada
persona de conservar la buena imagen ante la sociedad, y que sin el
consentimiento del titular de una supuesta informacién, no debe ser

publicada o darle tratamiento ilegal de acuerdo con la Ley en mencién.

Palabras claves: Intimidad, vida privada, interioridad humana,
honor y reputacion.

INTRODUCCION

| presente articulo trata de relacionar la proteccion de datos
Epersonales y el honor de un sujeto, esto en medida de que se
necesita entender primero que nada que el honor o la reputacion de un
sujeto estd vinculada con su informacién personal o sus datos
personales, y que, no debe tomarse a la ligera el tratamiento de la
informacion de la que es titular, puesto que el mal tratamiento de la
misma puede tener consecuencias que afecten su imagen hacia los
demas.

Algo igual de importante es la intimidad de la que es acreedor el
titular de los datos personales, y del respeto que se debe guardar a la
misma, es decir, siempre en cualquier tratamiento de datos personales,
debe haber un consentimiento expreso para que el responsable de la

informacion personal pueda obtener y ademas de eso utilizar para
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cierto fin los datos obtenidos, sin embargo, ir mas alla de la
informacion necesaria puede acarrear ciertos conflictos entre la linea
que divide el consentimiento y la violacion al derecho mismo.

Dentro del mismo rubro tenernos la vida privada y el derecho a
gozar de ella, se plantea una serie de diferencias acerca de lo que es la
vida privada y de lo que es la intimidad, sobre el deber de no
trasgredir la esfera de privacidad de un ciudadano. Ademas de ello,
muchas de las obligaciones o deberes que se imponen el tratamiento
de datos personales son consecuencias del respeto de diversos valores,
por lo que es importante entenderlos y relacionarlos con las
situaciones que se generen en la utilizacion de la informacion. Entre
estos también tenemos el dafio moral como escenario subjetivo de la
violacion al derecho de proteccion de datos personales, asi como
también de las violaciones ejercidas a la intimidad y la vida privada de

un ciudadano.

1. El derecho de honory reputaciéon

Anteriormente, se ha comentado sobre el honor de las personas y
como éste engloba ciertas circunstancias que forman parte del ser o de
la personalidad de cada ser humano, incluso, trasladandose hasta
situaciones del dia a dia del hombre, como lo es su trabajo, su
realizacion y la reputacion que él pueda tener por el prestigio que ha

ganado por sus acciones o virtudes, por asi dar unejemplo.
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Ahora bien, tomando en cuenta el honor dentro de la legalidad,
Maria Balaguer, comenta que en “La constitucionalizacion del
derecho al honor, si se ha predicado de la dignidad de las personas,
tiene dos efectos...”, y que a su propio juicio son “...ineludibles de
descartar.”

Ella menciona, que “En primer lugar, se trata de un derecho que
necesariamente se tiene que referir a las personas fisicas. Por lo tanto,
el honor no se predica de las instituciones, si no de las personas...”;!
se excluye por lo tanto la idea de que a una institucion o persona
moral pueda conservar y resguardar al igual que una persona fisica un
honor para si misma, esto por la diferencia que pueda tener la persona
moral de la fisica, como los sentimientos y la dignidad; es decir, al
momento de no poder afectar o insultar y dafiar los sentimientos o la
dignidad de una persona moral, por la simple y evidente situacion de
que carece de ellos, es absurdo imaginar que podemos afectar el honor
de una persona moral.

Por otro lado, esta la situacion de la reputacion o el prestigio que
evidentemente es parte de ambas personas juridicas, esta se puede
generar, mantener y cuidar, por las acciones que cada una de ellas

ejerza, sea cual sea, de la cual la consecuente reputacion y prestigio si

1 Balaguer Callejon, Maria Luisa, El derecho fundamental al honor, Madrid,
Tecnos, S.A., 1992, p. 144.
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puede ser afectada para ambas por cualquiera que tenga la simple
intencién de hacerlo, cual fuere que sea el motivo.

En el sequndo efecto, la misma autora en comento menciona que
“No hay criterio objetivo de honor referido a todas las personas, si no
diferentes clases de honor que representan diferentes clases de
prestigio personal y social...”;? aqui se hace una diferencia, la cual
reside, acerca de si se puede o no ser titular de un honor del cual
guardar, sino que a su idea, existen varias clases o tipos y que
dependen tal vez del grado, clase o jerarquia personal o social en la
que nos encontremos; bajo estas consideraciones se puede estar de
acuerdo si lo vemos desde cierto punto de vista.

Hablemos de la profesion que una persona ha ejercido a lo largo
de su vida, sea un deportista, académico o funcionario, que con sus
méritos ha logrado distinguirse entre la mayoria de los integrantes de
cierta sociedad, es dable entender que mantienen un honor que no solo
han forjado por méritos, sino que no se les puede dar el mismo
tratamiento al momento de que alguien intente afectar su persona,
comparado con algun ciudadano al cual por una situacion de menor
importancia por decirlo asi (esto por la distincion de que la “persona
simple”, no tiene méritos que se equiparen a los de la primera persona
en comento) se le ha afectado también su honor.

Lo anterior, si bien se entiende hasta cierto punto, conlleva una

contradiccion y un problema que tal vez la autora no ha reflexionado;

2 Ibidem, p. 190.

169




es decir, manifiesta la existencia de varias clases de honor, pero al
momento de la violacion hablamos de una integridad que esta
protegida para todo ser humano, no solo para aquellos que han logrado
distinguirse, lo cual nos lleva a un problema de desigualdad social, por
lo que, si se reglamentara de alguna manera la distincién de honores y
las condenas que pueda tener, es evidente que tendriamos una
discriminacion hacia aquellos que practicamente se sentirian
menospreciados, eso por el evidente mensaje del discurso hipotético
que conlleva la reglamentacion de la que hacemos alusion.

Por lo tanto, lo correcto seria entonces, proteger el honor de
cada persona sin distincion alguna, y solo como sucede en algunos
casos darle un tratamiento diferente, por ejemplo el desacato a la
autoridad, y por ende que sea cada persona la que por algun motivo
proceda haciendo de su honor una distincién social, en la forma que
ella lo quiera exteriorizar, sea para bien o para mal, tal como lo
menciona la autora en comento, diciendo que en tiempos anteriores
«.el honor se perdia en funcion de la conducta social...”.?

En conclusion, es claro que existe un mundo complejo del cual
no se pueden tener soluciones actualizadas para casos concretos, sino
generales y faltos de una delimitacion juridica en cuanto a su
tratamiento; Luis Farifias menciona que “...El derecho a la intimidad
0 a la vida privada, debido a su complejidad, presenta en la practica

una gama muy variada de aspectos o facetas, aparentemente sin

3 [dem.
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relacion entre si, pero que constituyen manifestaciones de un mismo y
Gnico fenémeno”;* es claro entonces, que si bien llegan a surgir
situaciones diferentes y sin ser similares en ninguna forma, tenemos
como base fundamental un fendmeno o bien una situacion que genero
dicho circunstancia, por asi decirlo, la cual nos da pauta el empezar a
delimitar el grado de afecciones y la posible pena que ha de ser la mas

cercana a la justicia.
2. La proteccion de la intimidad

Hablando de intimidad como parte del globo en el que se adentran
aquellas partes integras de cada ser humano que deben ser protegidas
y respetadas, dentro de la doctrina encontramos que “La intimidad
(intimus) responde a la idea de los mas interno, recondito de la
interioridad de la persona, en lo que pertenece exclusivamente como
secreto o reservado, y que se manifiesta incluso, en un derecho a la
soledad (ius solitudinis), o ser dejado tranquilo (to be let alone)”.”

Se nos plantea la idea de que dentro de la intimidad se abarcan
lo interno, recondito, la interioridad, el secreto o reservado; es un
hecho, que estas tres palabras se acercan mucho a la misma definicién,

se obtiene la idea entonces, que intimidad se resume en cuestiones que

4 Farifias Matdni, Luis Ma., El derecho a la intimidad, Madrid, Trivium, S.A., 1983,
p. 96.

5 Brewer-Carias, Allan R. y Ayala Corao, Carlos M., El derecho a la intimidad y a
la vida privada y su proteccién frente a las injerencias abusivas o arbitrarias del
estado, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 23.
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no estan en el exterior, y si bien pueden estarlo, es a criterio y decisién
de cada persona el hacerlo o no, y claro, siempre con la voluntad
expresa de exteriorizar eso que se esconde dentro de su ser.

Habla también del derecho a la soledad y de ser dejado
tranquilo, lo cual, es imprescindible, ya que un gobierno que pueda
respetar los derechos juridicos fundamentales, estaria en contra de
violar la barrera de intimidad que un ciudadano tiene derecho a
proteger; es decir, bajo ninguna circunstancia, es justificable la idea de
exhortar a una persona a que exteriorice cuestiones sobre su intimidad.

Por otro lado, hablando de la facilidad en la que se puede hoy en
dia, saber mucho sobre la intimidad de una persona, se menciona que
“Esta intimida ha adquirido cada vez mas importancia debido a los
avances de la tecnologia y de la informatica, que han venido
permitiendo una mayor posibilidad de penetracién en la vida privada,
sin consentimiento de las personas”.® Sin embargo, no se puede
afirmar que no hay consentimiento en general, toda vez, que la gran
mayoria de los actos o publicaciones que una persona manifiesta
llevan el consentimiento y la voluntad ya sea expresa o tacita, no se
puede alegar o refutar muchas de las situaciones que surgen en
publicaciones o bien en actos que se hacena la luz publica.

Tenemos ademas de lo anterior, un aspecto en pro de la materia
de intimidad y sus posibles violaciones, es el complejo material

literario que existe; Norberto Gonzalez, menciona que “El llamado

6 [dem.
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derecho a la intimidad, si no es el mas rico de los derechos de la
personalidad, al menos es el que mas literatura ha suscitado. Y por lo
resbaladizo de su objeto resulta ser el mas problematico de ellos. Y es
que la intimidad entronca con el nacleo de la persona...”,” si bien
existe mucho material en cuanto a doctrina, esto supone un problema,
el cual se refleja en la complejidad que puede suscitarse desde su
entendimiento hasta los debates sobre violacion y reparacion a esas
violaciones; es decir, que se pueden generar demasiados criterios
sobre el modo que debe ejercerse la justicia en cuanto a la esfera de
intimidad victima de alguna trasgresion juridica.

Ahora bien, se menciona el “nucleo de la persona”, en siel autor
busca darnos a entender que se trata de la interioridad de un ser
humano, y de como se ha venido diciendo de esta, del mundo
individual al que solo le compete al poder controlarlo y manifestarlo a
su manera, lo cual sucede en contrario, justo en el momento en que
hacemos parte de nuestro mundo a otra persona que por medio de la
confianza ha logrado entrar y tener cierto control en alguna situacion;
en cuanto a esto el autor menciona que “...no resulta posible separar
los bienes interiores de la persona misma cuando esos bienes son

manifestativos del radical fundamento del derecho sobre ellos”.®

7 Gonzalez Gaitdno, Norberto, El deber de respeto a la intimidad, Barandin-
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, S.A., (EUNSA), 1990, p. 164.

8 [dem.

173




También, nos comparte que “Tanto mas cercano al nicleo de la
persona es el objeto del derecho, tanto mas costoso es perfilar un
derecho de la personalidad separable del sujeto mismo™;°® podemos
entender que la materia juridica en algunas situaciones ha llegado a
perfilarse de la mano de ciertos derechos fundamentales, inseparables
e imprescindibles de la existencia de un ser humano, por lo tanto, el
autor intenta hacernos reflexionar sobre la situacion en la que si el
derecho se ha investido dentro de la intimidad, se torna entonces un
panorama en el que cualquier aspecto que afecta la interioridad de una
persona, podria tener en si una condena juridica de algan tipo.

Existe otro problema al respecto, el autor en mencion nos dice
que “Siademas, se considera la intimidad en un sentido més propio y
restringido, como conciencia de la propia subjetividad, Ila
imposibilidad es manifiesta. Tendriamos un derecho cuyo objeto seria
la propia subjetividad. Es decir, un contrasentido, un derecho
subjetivo con un objeto inidentificable e incognoscible desde fuera”!°
El problema se basa en si, en la subjetividad de la intimidad y su
mundo intangible, que para el derecho es muy dificil delimitar, tratar y
solucionar, puesto que si bien como se plasma anteriormente, la
subjetividad trae consigo siempre problemas en cuanto a criterio sobre
las regulaciones que se deben hacer, y esto en si, se traduce en una

gran variedad de tratamientos de dependiendo de la vida sociolégica

9 fc{em.
10 Idem.
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de cada nacion es como se daran las soluciones pertinentes a cada
situacion surgida.

Asimismo, no es igual tratar la intimidad desde un punto
subjetivo, robustecido de aspectos muy internos al ser humano, a
como los son algunos otros, el autor en menciéon dice que “...se
advierte la diferencia con ellos de la intimidad: el honor, la integridad
fisica, la imagen, etc., son reconocibles externamente”.*! Lo cual, para
el juzgador, es mucho mas facil determinar y analizar situaciones,
dado que la exterioridad de los mismos trae consigo una herramienta
que ayuda en gran medida al juzgador a poder dar un tratamiento
eficiente y con mas apego al razonamiento juridico y la logica, es
decir, que al igual que él, otro juzgador podria coincidir en su
tratamiento o bien ser similar en algunas medidas que el anterior ha
tomado para determinar solucion a un problema hipotético.

En apoyo a lo anterior, el mismo autor menciona que “...la vida
privada que se exterioriza en circunstancias y ambitos fisicos —el
hogar, la posicion profesional, el lugar de esparcimiento, etc. —, que
son, precisamente, los signos externos que el derecho capta y en
funcion de los cuales establece los criterios para la determinacion de
las fronteras...”,*? tenemos entonces que todo aquello que pueda ser
captado para el derecho siempre sera mas facil de determinar un

tratamiento justo; sin embargo, como se ha plasmado, sucede lo

11 fdem,
12 Jbidem, p. 165.
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contrario cuando hablamos de aspectos que se basan en la interioridad
y la subjetividad.

Continuando, se menciona también que *...Ningin derecho
como este manifiesta, el que la persona nunca puede ser utilizada
como mero instrumento o medio para algo, por eso, en la practica, el
derecho a la intimidad se traduce e determinaciones juridicas
negativas con pretension absoluta”.*® Es interesante lo anterior, dado
que, Hacienda, en un intento por lograr obtener mas contribuciones y
tal vez, con la alevosia de que aquellos que estén en la lista de
deudores traten de alguna manera o estar en ella, traeria consigo la
recuperacion de contribuciones omitidas por todos aquellos que no
cumplieron sus obligaciones fiscales, sin embargo, el haber reformado
y afadido la posibilidad de publicar de manera ofensiva a los
deudores, hace ver claramente que nos encontramos frente a una
situacion, en la cual, el derecho utiliza a ciertos contribuyentes en aras
de lograr una cultura de contribuciones méas eficaces en el pueblo
mexicano; por lo que, tal accidn esta totalmente fuera de los principios
fundamentales del derecho.

Un contribuyente deudor ante Hacienda, jamas debe ser
utilizado, para que, aquel que si cumple sus obligaciones, se sienta de
algin modo premiado o bien intimidado; es decir, que surja en él,
miedo a estar en esa lista que traeria consigo una denigracién a su

reputacion.

13 Jbidem, p. 166.

176




Por su lado, Ana Herrdn, nos menciona que “...la intimidad no
se asienta sobre la sustraccion de determinadas zonas de la
personalidad del individuo al conocimiento ajeno, sino sobre la
necesidad de un &mbito de libertad interior como instrumento
imprescindible para el pleno desarrollo de la personalidad
individual”.** Ella nos habla de sustraccion, es decir, informacion que
estd lejos de encontrarse en una traslacién por medio de la confianza
gjercida entre individuos, por lo que nos menciona que “...aquello que
afecta la propia intimidad, sera lo que se comunique con la confianza
de no ser revelado,...”,*® se habla sobre informacién, de la que de
ningun modo una persona desearia que estuviera al alcance de todos,
datos personales o informacion personal, que no debe de ningun
modo mostrarse fuera de la esfera conocida como confianza, y tal vez,
solo con el consentimiento de la persona pudiera compartirse con
algun otro individuo, quien ha logrado adentrarse a esa esfera y aun
asi estaria lejos de ser conocimiento a la postre del pdblico, tal como
lo menciona, la doctora Herran, donde menciona que “...lo que se
denomina “intimo” es frecuentemente secreto o confidencial y no
traspasa el reducido 4mbito de relaciones personales o familiares”. *°

Ahora bien, la autora nos menciona algo sobre el concepto de

intimo, ella nos dice: “...por su propia definicion aquello solo puede

14 Herran Ortiz, Ana Isabel, La violacién de la intimidad en la proteccion de datos
personales, Madrid, Dykinson, 1998, p. 12.

15 I:dem.
16 Idem.
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concebirse en el mas profundo e impenetrable nicleo de la persona,
alli donde el acceso se encuentra cerrado a los demas y Unicamente el
propio sujeto puede introducirse y dominar”.’’ Reforzando todavia
mas la idea de la subjetividad que anteriormente se plasmo, y de la
soberania individual que cada persona posee en cuanto a Su
interioridad.

Ademas, también nos habla sobre el concepto de Intimidad,
quien lo define de la siguiente manera: “...se trata de realidades que
mantienen en comdn con aquella la idea de proximidad al individuo o
de reserva en relacion a la persona humana...”,*® continua diciendo
que “...cuanto menos se conozca de la vida de las personas se goza de
mayor intimidad, ya que esta no consiste simplemente en la ausencia
de informacion personal. En efecto, la intimidad se refiere, como se ha
visto, a una esfera tan interior del individuo que en principio solo él
puede revelar”.*® Tiene el poder entonces cada individuo de manejar
su intimidad hasta el punto que el desee resguardarla y mantenerla
salvo del conocimiento de los demas, o bien, ponerla a disposicion de
los demés si su voluntad asi lo manifiesta; nace en esta situacion un
problema singular, sobre la circunstancia de que un individuo
expresado publicamente algln detalle de su intimidad, sin la intencion
claro, de que fuera material para el conocimiento de los demas, lo cual

mas adelante analizaremos.

17 fdem,
18 I:dem.
19 Idem.
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Hay que entender también que “...la intimidad no implica
exclusivamente la ausencia de informacion sobre la vida de la
persona; representa, por el contrario, una necesidad de “vida interior”,
o0 relacion intra-personal, de reflexion de los propios sentimientos y
pensamientos™.?’ Por lo que no hay que confundir el hecho de que el
derecho a la intimidad vela por la ausencia de informacion personal
que debamos tener de los demas, es decir, si fuera asi, al momento de
conocer aspectos de la intimidad de los demés estariamos dentro de un
acto en contra de la norma moral o juridica; para hacerlo mas claro, el
derecho no condena el que nos enteremos 0 conozcamos aspectos de
la intimidad de alguien mas, por la situacién que se haya dado, ya sea
accidente, casualidad, o por voluntad propia de querer averiguar algo,
sino que vela por que cada persona tenga una vida interior protegida
de posibles perjuicios, en consecuencia, tener conocimientos intimos
ajenos no esta prohibido, sino que se actualiza solo cuando mediante
actos pongamos en peligro esa intimidad de la cual no nos
corresponde controlar.

3

Conforme a lo anterior, “...la intimidad no sufre fundamental-
mente por el conocimiento de experiencias de la persona, sino por el
ataque a la libertad interior del sujeto; al desconocimiento de una
libertad interna de desarrollo personal en relacion a los propios

sentimientos, pensamientos 0 comportamientos del individuo”?!

20 {bidem, p. 13.
21 [dem.
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Robusteciendo aun mas que la idea del conocimiento sobre la
intimidad no es el problema si no es el dafio que pueda tener la
libertad interior de cada persona.

Hablemos ahora de la intimidad en un panorama en el que se
ejerce violacion a la de una persona diversa. Herrero-Tejedor
menciona que “En cuanto a derecho afectado es el derecho a la
intimidad la excepcién de veracidad, no resulta aqui legitimadora,
pues se responde de la revelacion o divulgacidén de hechos relativos a

»:22 g6 habla de

la vida privada o intima aunque fueren veraces...
veracidad, en cierto modo, de que esta queda en un plano de
importancia menor, puesto que como se menciona se responsabiliza
sobre todas las cosas la revelacion de esos hechos de la vida privada,
el acto en si el cual puede llevar una intencion dolosa, ademas de
analizarse su posible efecto futuro, no se analiza en la misma
proporcidonsi la informacién es veraz o falaz.

Por su lado, Herran Ortiz, menciona que “La intimidad tiene una
significacion diferente para cada persona, y porque en la actualidad
cualquier informacién de la persona lejos de resultar irrelevante,
puede transformarse en fundamental si es adecuadamente relacionada

con otras informaciones de la persona”.?® En la misma postura que el

autor anterior, del cual hablabamos sobre la veracidad o la falacia que

22 Herrero-T ejedor, Fernando, La intimidad como derecho fundamental, M adrid,
Colex-Diputacién Provincial de Castell6n, 1998, p. 70.
23 Herran Ortiz, Ana Isabel, op. cit., p. 99.
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conlleva un dato personal, en el momento que sale del circulo de
intimidad, éste segundo autor, manifiesta primero que nada, que no
tiene una importancia igual para todas las personas, es decir, que
puede tener diversas significaciones como lo dice en sus palabras, lo
cual, en consecuencia, tendria una gran variedad de consecuencias por
la violacion a la intimidad de cada individuo.

Sin embargo, también manifiesta que cualquier informacién de
la persona no pasa desapercibida, es decir, no es irrelevante, puesto
que si no se garantiza su proteccion y derecho de mantenerse en el
circulo de interioridad individual, o bien, dentro del deber de guardar
en secreto, cierta informacion de aquella persona a la cual se le ha
compartido con base en la confianza, tiene una importancia vital, y
mas aun, si esta se puede relacionar con algunas otras que conlleven
todavia més a agravar la situacion en la que se propicie la violacion a

la intimidad del titular de la informacion personal.
3. El derecho al goce de una vida privada

En parrafos anteriores se ha comentado sobre la interioridad del
individuo, de su derecho de tranquilidad y de soledad asi como de
secreto, esto desde un punto de vista unilateral, en cuanto a las
cuestiones de interioridad, pero ahora debemos analizar ese lado
distinto del individuo, es decir, cuando se enfrentan las situaciones
anteriores a posibles peligros por parte de otro individuo, de la

situacion que se genera cuando ya no se haba de la posibilidad de
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tener garantizados esos derechos anteriormente plasmados si no de
que entre dos 0 mas personas, puedan tener una concordia para
conservar y resguardar los derechos mencionados, en otras palabras,
que se pueda garantizar la proteccion de la vida privada de cada ser
humano.

Al respecto, Martinez de Pison menciona, que “El disfrute de
una vida privada tranquila implica también que, por razon de la
posicion social o cargo, o, simplemente, por su propio deseo, el
individuo crea necesario resguardar determinados datos de la
informacion o conocimiento del publico...”; tenemos entonces la idea
de que sibienel honor para poder transgredirlo es necesario que exista
y que se haya generado por medio de ciertas circunstancias que sean
previas a su existencia, pero esto delimitado Unicamente a las personas
fisicas; ahora bien, en cuanto a la vida privada, no es necesario haber
obtenido una situacion de prestigio, ni nada parecido a ello, basta solo
con que la persona desee y prive por voluntad propia, cuestiones de su
vida que a su ver no son aptos de compartir con el publico.

Continua diciendo el autor que “Aqui no se trata de limitar
meramente el acceso a otras personas a su vida privada para que sean
conocidos o publicados por algin medio de comunicacion, sino que
por razon de la confianza de la profesién exige un plus para
salvaguardar la proteccion de eso datos...”; los limites establecidos
para el disfrute de la vida privada, conllevan el hecho de que es en
gran parte el individuo quien debe cuidar de ella y de no producir

acciones que puedan llevar a una trasgresion a su esfera de intimidad,
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se habla entonces de la confianza, de esa virtud que cada ser humano
decide delegar en otro para poder encargarle ciertos datos
informativos que no son de acceso a los demas si no solo a ciertos
individuos privilegiados por las vivencias que se han dado entre dos o
Mas personas.

Por lo que respecta que si bien existe una violacion seria mas
que nada a la confianza, no a la vida privada; por lo que el Estado solo
castigara un acto de violaciébn a la vida privada cuando existas
cuestiones que vayan mas alla de la confianza entre personas.

A lo anterior, el autor nos robustece mencionando encuanto a la
informacion personal que se puede compartir son “Datos que, en
algunos casos, si fuesen conocidos o bien supondrian una violacion de
la vida privada y, en otros, se produciria un perjuicio que podria
afectar seriamente a los negocios ajenos...”; es decir, se impone un
limite, del cual, hay que estar precavidos cual es la caracteristica del
mismo, si de una violacion de confianza o bien de un perjuicio que
acarrea situaciones subjetivas consecuentes a la primera.

Entre tanto, concluye el autor diciendo que ‘“Por ello estd
directamente ligado al derecho a la intimidad la exigencia del secreto,
como si este fuese una garantia de la inaccesibilidad de la persona y
de su soledad.”® La intimidad y el derecho de secreto se convierten

entonces en una mancuerna que aquel a quien se le ha puesto sobre los

24 Martinez de Pis6n Cavero, José, El derecho a la intimidad en la jurisprudencia
constitucional, Madrid, Civitas, S.A., 1993, pp. 127 y 128.
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hombros diversa informacion con tal caracteristica debe en todo caso
respetar y no hacer del conocimiento publico sobre la informacion

referida, si no de resguardar esa inaccesibilidad de la que se habla.

4. La influencia de los valores en el deber de respetar la integridad

de las personas

Por otro lado, tenemos que analizar los valores, su relacion con la
intimidad y también con la proteccién de los datos personales. Es
evidente que los valores cumplen una funcion esencial en la vida de
una sociedad, puesto que son la base primordial de la regulacion de la
conducta del hombre desde tiempos memorables.

Ahora bien, Amelia Gonzilez, dice que “Cuando se habla de
valores se estd haciendo referencia claro es a valores sociales, esto es
a convicciones éticas o morales arraigadas durante un determinado
tiempo en la conciencia colectiva, y que, por tanto, como la propia
realidad social son mudables...”. Si bien, algunos valores han sido
tergiversados con el paso del tiempo, tal como lo dice la autora, son
mudables, pueden cambiar un poco en su aplicacion, o bien, en su
manera de interpretarlos o entenderlos, pero no cambian su esencia, no
se puede optar por la idea de creer que un valor moral que tiene una
fuerza social aceptable en su gran mayoria pueda de un dia para otro
modificarse, o bien como sucede en muchos casos se llegan a

convertir en tabu.
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Por la otra cara de la moneda, como sucede en la mayoria de los
casos cuando un valor logra rebasar la aceptacidn social y se convierte
una formalidad valida por todos y que la idea de sopesar un castigo,
pena, sancion, condena o como le queramos llamar, como dice la

13

autora estos “...deben impregnar el derecho, conformar una cultura

juridica, e incluso pueden ser positivizados”.?®

Ahora bien, no se puede aceptar la idea de que el Estado por si
mismo cree una norma que vaya en contra de algin valor moral,
mucho menos que lo legisle por su propia cuenta sin que este tenga un
soporte de aceptacion social, mucho menos doctrinal o bien, que
pueda ir en contra de normativas extranjeras en las que el mismo tema
este contrariamente aplicado, por lo tanto, una publicacion que se hace
por medios de comunicacién y que encima de todo lleva un mensaje
ofensivo, en contra de algun valor moral y robustecido de dolo, debe
en efecto declararse ilegal y anularse.

De algin modo lbgico, se puede argumentar, que si bien el
derecho informético lejos de tener una regulacion adecuada, eficaz y
completa, estd todavia mas lejos de ponerse en practica por una
sociedad apética en cuanto a la legalidad creada para estos temas,

dado que en muchos de los campos ya establecidos desde

generaciones atras no se logra crear la cultura de defensa legal, pasara

25 Gonzalez Méndez, Amelia, Buena fe y derecho tributario, Espafia, Marcial
Pons, 2001, p. 25.
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demasiado tiempo hasta que se le instruya a la sociedad sobre las
oportunidades legales que tiene en cuanto a defensa de su persona
frente a violaciones en el campo de la informatica.

Ahora bien, Juan Gavara menciona que “Quizas la proteccion de
la intimidad frente a la dimensién global que alcanza una publicacion
en internet, sea uno de los aspectos que mas debate o inquietud han
suscitado...”; esto por la situacion establecida anteriormente, como se
menciond por ejemplo la falta de una regulacion que sea eficaz y
garantice la real seguridad juridica en la materia; pero continua
diciendo que “...las garantias propias de los derechos tradicionales
también son aplicables y mantienen su vigencia, aunque se esté frente
a nuevos medios de comunicacion”.?®

Es decir, que si bien, el internet se ha convertido en un medio de
comunicacién que no se habia previsto de manera legislativa, o bien,
de una manera compleja, los derechos tradicionales siguen estando
ahi, en ese espacio del cual no se salva este nuevo medio de
comunicacién, y que por ende, siguiendo el razonamiento juridico, la
l6gica y el sentido comun, es posible dar una solucion acertada en la
regulacion de los problemas que surjan de las violaciones dentro de

este nuevo campo juridico.

26 Gavara de Cara, Juan Carlos, etal, El control de los cibermedios, Espafia, Bosch
Editor, mayo 2014, p. 204.
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5. El dafio moral ejercido por la mala utilizacién de los datos

personales

En otro de los puntos a analizar, y que se consideran importantes,
tenemos el dafio moral, el cual surge por la violacién aludida a la
intimidad de una persona. A lo cual, Luis Farifias menciona que,
“Existen dafios a la persona que no se traducen en una disminucidon o

quebranto de su patrimonio por no tratarse de dafios materiales: son

2 (13

los dafios morales...” ademds menciona que su “...reparacion...es
pecuniaria, por analogia a los materiales, no porque la indemnizacion
pecuniaria sea el mejor medio de reparacidn si no porque no se conoce
otro distinto”.?” Al respecto implementar esta manera de reparacion a
las violaciones mencionadas trae como consecuencia que se evite
nuevamente la probabilidad de que nazca de nueva una violacion por
parte del mismo sujeto.

Lo anterior deberia sujetarse no solo a esta materia, sino a
muchas otras donde se necesita implementar este tipo de sanciones, es
decir, siempre una reparacién pecuniaria afecta mas que cualquier otra
infraccion de la que solo se obliga al sujeto a ejercer una accion como

medida de resarcimiento.

27 Farifias Matoni, Luis Ma., El derecho a la intimidad, Madrid, Trivium, S.A.,,
1983, p. 96.
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Conclusiones

El honor no puede bajo ninguna justificacion perjudicarse o dafarse a
ninguna persona, ademas de que engloba la imagen que una persona
tiene ante los demas, la reputacion es algo que se va formando y que
se debe trabajar por cada individuo, no es algo que se tiene por simple
casualidad, y el hecho de dafiar o ejercer un perjuicio hacia alguien,
tiende a tener consecuencias que afectan tanto la manera en que
reflejara su imagen hacia los demas.

La intimidad por su lado es un bien protegido juridicamente, no
se puede invadir de ninguna manera a menos que existan ciertos
requisitos que puedan configurar una excepcion, pero fuera de ellos no
existe ninguna posibilidad que sin los requisitos legales exigibles una
persona tenga la facultad de invadir y entrar al mundo individual de un
hombre.

La vida privada se debe ver como un derecho que tenemos todos
los seres humanos, y que mediante una violacion a la misma es
cuando el derecho interviene, es una facultad expresa que debe
respetarse y hacerse velar, cabe la posibilidad de que alguien la
invada, sin embargo, el hecho de que surja tal situacion no quiere
decir que se configure una violacién, por lo que solo mediante dafio
evidente es cuando se dard oportunidad a la norma juridica para de
solucion.

Se menciona también los valores como deberes basicos de

respeto ante el honor, la vida privada y la intimidad en general, es
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decir, los valores existen para impedir que se ponga un conflicto
dentro del camino del derecho, ya que el hecho de respetarlos trae
consigo el poder evitar problemas juridicos que terminan dentro de un
juicio, asimismo se manifiesta la existencia del dafio moral producido
por no respetar los valores y trasgredir la esfera juridica de una
persona, es importante mencionarlo toda vez que en la materia tratada,
no solo se habla de perjuicios a un patrimonio o pecuniarios, si no que
se trasladan hasta el escenario de crear dafios morales que van mas

alla de una reparacién normal.
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