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TiTULO PRIMERO

Capitulo I
De los Derechos Humanos y sus Garantias
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ARTICULO 1

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reco-
nocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Cons-
titucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion
de las leyes.

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

COMENTARIO

La actual redaccion del articulo primero constitucional es producto de un complejo
proceso de articulacion politica y discusion tedrica, que encontrd su mayor impulso
en 2007 gracias a la autoconvocatoria de un grupo de organizaciones de la sociedad
civil, integrantes de la academia y organismos expertos de las Naciones Unidas.! El re-
sultado de su encuentro y discusiones fue la elaboracion de una propuesta de reforma
integral a la norma maxima en materia de derechos humanos que, una vez construi-
da, se cabilded con actores politicos relevantes.? Aquel esfuerzo de incidencia rindid

! Un punto de partida importante para la reforma fue la publicacion del Diagnostico Nacional sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en México elaborado por la Oficina de la Alta Comisionada de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México (OACNUDH), en 2003.

2 Una descripcion de algunos de los retos del proceso y actores involucrados puede encontrarse en Pé-
rez Vazquez, Carlos (coord.), El camino para la reforma constitucional de derechos humanos, México,
11J-UNAM, 2013.
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frutos cuatro afios después: el 10 de junio de 2011 se aprobé la modificacion de 11
articulos constitucionales, cuya clave de boveda es el articulo 1 que aqui se analiza.

Para explicar la dimension y los alcances de la nueva redaccion de este articulo,
la teoria constitucional en México no ha dudado en utilizar expresiones tales como:
mutacion radical, cambio de enorme trascendencia o, incluso, nuevo paradigma
constitucional. Por la potencia transformadora que encierra, la teoria considera que
se trata de una de las reformas juridicas mds relevantes ocurridas en las tltimas dé-
cadas en el pais; su implementacion practica deberia conducir a un cambio profundo
en el funcionamiento de todo el Estado mexicano.

Lo anterior debido a que, con el nuevo texto, los derechos humanos adquieren
omnipresencia dentro de todo el sistema juridico nacional. El contenido de estas
normas se infiltra en todos los campos del derecho (civil, penal, administrativo,
agrario, indigena, etc.), y las obligaciones que derivan de ellos impactan la actividad
de todas las autoridades del Estado, tal como lo sefala el parrafo tercero del articu-
lo. A partir de esta innovacion normativa, los derechos humanos establecidos en la
Constitucién y en las normas del derecho internacional condicionan los contenidos
de las leyes elaboradas por el poder legislativo; establecen los principios generales
para el dictado de las sentencias; trazan los grandes lineamientos de las politicas
publicas, e impactan las decisiones de los 6rganos constitucionales autbnomos, entre
otras relevantes consecuencias juridicas.

Una breve consideracion historica y conceptual puede ser util para comprender
parte de la trascendencia del cambio. La redaccion original del articulo primero se
formul6 en 1917 y permaneci6 intocada durante todo el siglo xx. Se trataba de un
parrafo sucinto cuyo nicleo conceptual se basaba en la decimononica nocion de ga-
rantias individuales, que a la postre resulté ser confusa, problematica y restrictiva.
Durante la primera década del siglo xx1 el texto fue modificado en dos ocasiones,
siendo la reforma de 14 de agosto de 2001 la mas significativa, al constitucionalizar
el derecho a la no discriminacion; sin embargo, aquellos primeros cambios no altera-
ron la concepcion estructural existente de las garantias individuales en el pais, que,
como se ha dicho, era confusa y limitada. Por ejemplo, confundia a los derechos con
los instrumentos para su proteccion (las garantias); limitaba la proteccién jurisdic-
cional a los derechos civiles; bloqueaba el didlogo con el derecho internacional de
los derechos humanos; no precisaba el alcance de las obligaciones derivadas de los
derechos, ni a las autoridades obligadas, entre otros problemas. Mientras la discusion
sobre los derechos avanzaba con gran velocidad en América Latina y en el mundo,
en México permanecia anclada en una anticuada concepcidén restrictiva que provo-
caba graves efectos practicos, constrifiendo sus alcances como herramientas de pro-
teccion frente a los poderes publicos y privados.

Fue hasta la segunda década del siglo xx1 cuando se produjo el cambio arriba
sefialado. La actual redaccion del articulo consta de cinco parrafos que, como se ha
dicho, dan un giro radical a la discusidn sobre los derechos en el pais, asi como a sus
potenciales alcances emancipadores, sobre todo para las personas y grupos subalter-
nados, en situacion de exclusion, discriminacion, persecucion y otras formas graves
de violacion de derechos.
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Antes de analizar cada uno de los parrafos del articulo, conviene destacar un
cambio conceptual que afecta a todo el capitulo I del titulo primero, de la Consti-
tucion (primeros 29 articulos). Con anterioridad a la reforma, dicho capitulo era
denominado “De las Garantias Individuales”, ahora lleva el titulo “De los Derechos
Humanos y sus Garantias”. Este cambio nominal, aparentemente intrascendente,
tiene implicaciones conceptuales muy relevantes. La nocion de garantias individua-
les anteriormente utilizada, ademas de bloquear la posibilidad de pensar y prote-
ger derechos colectivos, solo se identific en el debate constitucional mexicano con
los derechos civiles, por lo que todos los demds derechos humanos (los econémicos,
sociales, culturales, ambientales, de los pueblos indigenas y otros) vagaban en un
limbo juridico, sin instrumentos eficaces que los protegieran, ni mecanismos apro-
piados para sancionar a quienes los violaran o para reparar los dafos a las victimas.
Frente a ello, la modificacion conceptual introducida ampli6 el reconocimiento de
muchos otros intereses y necesidades como derechos en sentido estricto, y extendio
las herramientas de proteccion y garantia sobre todos ellos. La clasificacion rigida de
los derechos, basada en la teoria de las generaciones como cajones estancos —que
domino el debate tedrico durante anos— perdi6 en el nuevo escenario su capacidad
explicativa y prescriptiva. Bajo la actual redaccion, todos los derechos humanos re-
conocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales gozan de la misma
y maxima jerarquia y todos deben ser respetados, protegidos y garantizados. En el
caso de que se produzcan violaciones a los mismos estas deberan ser investigadas,
sancionadas y reparadas.

El parrafo primero del articulo analizado comienza por establecer quiénes son
los titulares de los derechos y cudles son los derechos que se pueden exigir en los
Estados Unidos Mexicanos. Por lo que se refiere a lo primero, conviene hacer dos
consideraciones. La primera es que la Constitucion utiliza la expresion “todas las
personas” para definir, con base en el principio de igualdad, a los sujetos que pueden
exigirlos. Eso significa que cualquier persona que tenga una relacion con el Estado
mexicano podra gozar de los derechos reconocidos, asi como de las garantias para
su proteccion. Aunque mas adelante, en el quinto parrafo del articulo, se establece
de forma explicita el derecho a no ser discriminado —que deriva del principio de
igualdad— la expresion “todas las personas”, alude de forma implicita a ese mismo
principio, el cual impide establecer distinciones injustificadas en el reconocimiento
de los sujetos titulares de los derechos. La segunda consideracion tiene que ver con
el tipo de personas —fisicas o morales— que pueden exigir el respeto y garantia de
sus derechos. La discusién es relevante en México en tanto que algunos tribunales
federales en el pais han creado tesis de jurisprudencia segtn las cuales las empresas,
como personas morales, pueden ser consideradas titulares de derechos humanos.
Es importante resaltar que esta tradicion jurisprudencial no solo es contraria a la
opinién de un sector relevante de la doctrina,® sino a lo establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), quien, en la opinién consultiva

3 Cruz Parcero, Juan Antonio, “Derechos humanos de las empresas, una nocion espuria”, en Cruz Par-
cero, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, Querétaro, Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, pp. 119-143.
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(0C) 22/16* determiné que la titularidad de los derechos corresponde Gnicamente
a las personas fisicas, por lo que las empresas, como personas morales, no pueden
exigirlos.

Por lo que se refiere a qué derechos pueden ser exigidos en el pais, el texto cons-
titucional también es muy claro: todos aquellos reconocidos en la Constituciéon y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.® Esta redacciéon
(interpretada de forma sistematica con el parrafo segundo de este mismo articulo) es
la que da origen en México a un nuevo bloque de constitucionalidad que fusiona los
derechos humanos de la Constitucion con los reconocidos en los tratados internacio-
nales (incluyendo los estindares desarrollados por los organismos expertos). Con
este cambio, el catdlogo de los derechos se ampli6 de forma muy notable, abriendo la
puerta para que todo el derecho internacional de los derechos humanos se convierta
en derecho interno, con eficacia vinculante y aplicacién directa, generando obligacio-
nes concretas a todas las autoridades del Estado (tal y como lo establece el parrafo
tercero que se analizard mas adelante).

El segundo parrafo del articulo consagra dos principios clave que deben guiar
la interpretacion que se debe hacer al proteger y garantizar los derechos humanos
en México; son el principio de interpretacion conforme y el principio pro persona.

Del principio de interpretacion conforme se desprenden varias consecuen-
cias juridicas relevantes. Antes de explicarlas, conviene recordar que la idea gene-
ral de “conformidad” presupone una relacion en la que una cosa se desarrolla, o se
comporta, de acuerdo con los parametros de otra. Por ejemplo, en la expresion “de
conformidad con el contrato” se entiende que las partes contratantes ajustan sus
acciones a lo establecido en un acuerdo escrito; su conducta se debe apegar a los
lineamientos que dicho documento establece. Por tanto, de la clausula contenida
en el parrafo segundo del articulo analizado, segin la cual “[...] las normas relativas
a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia [ ...]”, se debe entender que las normas sobre
derechos humanos existentes en el sistema juridico mexicano se tienen que ajustar, a
la vez, a lo que establece la Constitucion y los tratados internacionales en la materia.
Por ejemplo, si se decide crear una nueva ley sobre libertad de expresion o sobre de-
recho a la informacion, el legislador tiene la obligacion de desarrollarlas apegandose a
lo que la Constitucion y los tratados (incluyendo los estindares desarrollados por or-
ganismos expertos) hayan establecido sobre dichas materias. O bien, si un juez debe
decidir un caso sobre derecho al agua o derecho al territorio de los pueblos indigenas,
al identificar el contenido de cualquiera de dichas prerrogativas (o las obligaciones
que derivan de ellas) debera interpretar las leyes aplicables de acuerdo con lo que
establece la Constitucion y, a la vez, los tratados internacionales sobre la materia.

4 Corte IDH. OC-22/16. Titularidad de Derechos de las Personas Juridicas en el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos. Opinion consultiva de 26 de febrero de 2016. Serie A, nim. 22.

5 Conviene destacar que la redaccion constitucional se refiere a todos los tratados internacionales y no
solo a los tratados de derechos humanos. Por lo tanto, un derecho humano reconocido en un tratado
de extradicion, en uno comercial o cualquier otro del que el Estado mexicano sea parte, también
puede ser exigido por cualquier persona en México.
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Una primera consecuencia juridica relevante, que se deprende de lo anterior, es que
cuando el contenido de una norma del ordenamiento juridico no se ajusta al conteni-
do de la Constitucion y los tratados (no se encuentra en una relaciéon de conformidad
con ellos), esta podra ser considerada invalida y llegado el caso ser expulsada del
ordenamiento. Una segunda consecuencia juridica relevante es que se crea una nueva
relacion entre la Constitucion y los tratados; deja de ser una relacion de jerarquia®
entre ambas fuentes para convertirse en una relacion de complementariedad. Asi lo
ha establecido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis de jurisprudencia
293/2011, donde determiné que la fusion de ambos sistemas de fuentes, conforman
el parametro de control de reqularidad o validez constitucional.” La funcion de dicho pa-
rdmetro es fijar los criterios de referencia a partir de los cuales se puede determinar
qué normas, sentencias u otras decisiones de autoridades, pueden ser consideradas
juridicamente validas, o no, en funcién de su ajuste al contenido de los derechos. Asi,
al ejercicio del control de constitucionalidad se suma el control difuso de convencio-
nalidad, que a muy grandes rasgos, implica el deber de todos los operadores juridicos
nacionales de contrastar y armonizar la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y la jurisprudencia de la Corte IDH con las normas internas al aplicarlas.®

El principio de interpretacion pro persona (también incluido en el parrafo segun-
do del art. 1) es otra herramienta hermenéutica que determina las decisiones que
deben tomar las autoridades cuando del ejercicio de interpretacion conforme surjan
dos posibles exégesis consideradas validas. En tanto que las normas y los estindares
sobre derechos se expandieron de forma muy significativa con la reforma, puede su-
ceder que el operador juridico, al buscar resolver una situacion especifica, encuentre
varias interpretaciones validas al leer de manera conjunta Constitucion y tratados. Si
ello sucede, el principio pro persona exige que se elija aquella interpretacion valida
que beneficie mas a la persona que estd reclamando sus derechos.

El tercer parrafo del articulo 1 incluye cuatro elementos que son también de
enorme relevancia. El parrafo define: a) qué autoridades estan obligadas por los de-
rechos; b) qué obligaciones adquieren; ¢) qué principios deben guiar sus decisiones
al proteger y garantizar derechos, y d) qué deberes tiene el Estado frente a los dere-
chos. Por lo que se refiere a los sujetos obligados por los derechos, 1a Constituciéon
es contundente: son “todas las autoridades”. Esto incluye, desde el presidente de la
Republica, pasando por jueces y legisladores, hasta el/la funcionario/a de menor je-
rarquia en cualquier municipio del pais. Cualquier funcionario/a o trabajador/a del
Estado, dotada por la ley de poder publico, estd obligada a desempenar sus funciones

6 Caballero, José Luis, “Comentario sobre el articulo 1, segundo parrafo de la Constitucion”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo; Caballero, José Luis y Steiner, Christian (coords.), México, SCJN, 2013, p. 56.

7 SCIN, CT 293/2011 de rubro: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITU-
CIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUE-
LLOS SE DEBERA ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. Pleno, Gaceta del Seminario
Judicial de la Federacion, lib. 5, abril de 2014. t. L.

8 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, México, FUNDAP, 2012.
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y tomar sus decisiones con apego al contenido de todos los derechos. La siguiente
pregunta que surge (que también encuentra respuesta en el tercer parrafo) es: ;a qué
estan obligadas todas las autoridades respecto de todos los derechos? Estan obliga-
das a difundir y dar a conocer los derechos (promoverlos); a abstenerse de violarlos
(respetarlos); a intervenir para evitar que terceros los violen (protegerlos), y asegu-
rarse de que se conviertan en una realidad cuando existan personas que no logren
materializarlos por sus propios medios (garantizarlos).

En este mismo tercer parrafo la Constitucién suma otros cuatro principios de
interpretacion para la aplicacion de los derechos.® Se trata de los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. El primero se refiere
a la cuantificacion de los sujetos que son titulares de los derechos.’® Que los dere-
chos sean universales significa que dichas prerrogativas le pertenecen, igualmente, a
todas las personas. En este sentido, igualdad y universalidad se encuentran entrela-
zadas de forma estrecha, lo que supone que todas las personas tienen igual titulari-
dad de todos los derechos. Este principio distingue y contrapone a aquellos intereses
y necesidades que son generalizables, en tanto todas las personas pueden y deben ac-
ceder a ellos (derechos), frente a aquellos intereses que son selectivos y excluyentes
y, por tanto, solo algunas personas pueden acceder a ellos (privilegios). Hay quienes
podrian pensar que con la evolucién del campo de los derechos que ha promovido
la creacion de instrumentos e instituciones para proteger a grupos especificos tales
como los nifios y nifas, las mujeres, los pueblos indigenas, etc., se contraviene el
principio de universalidad. No es asi, el objeto de dichos tratados y normas es robus-
tecer los derechos de aquellos grupos mds desaventajados y el principio de univer-
salidad sigue rigiendo al interior de ellos. Los derechos de nifios y nifias son uni-
versales para todas aquellas personas que cumplan con las caracteristicas del grupo.

Por su parte, los principios de indivisibilidad e interdependencia se refieren al
hecho de que todos los derechos (civiles, ambientales, sociales, culturales, politicos,
etc.) conviven en una relacion de estrecha conectividad, de tal suerte que el ejercicio
de cada uno de ellos depende de que todos los deméas se encuentren protegidos y
garantizados; en sentido opuesto, la violaciéon de cualquiera de ellos pone en riesgo
a todos los demas. Si una persona no tiene acceso al agua o a una alimentacion ade-
cuada, le serd mas dificil asegurar su derecho a la salud, y sin esta tltima podria verse
en dificultades para ejercer su derecho al trabajo; al no tener un salario digno dicha
persona podria estar dispuesta a vender su voto en las elecciones, lo que, llegado el
caso, podria poner en riesgo su derecho a la libertad de expresion, que a su vez es
fundamental para poder defender el derecho al agua y a la alimentacién cuando estos
no le sean respetados o protegidos. Es importante subrayar que tanto el principio
de interdependencia como el de indivisibilidad combaten la vieja concepcion de los
derechos —desarrollada en el marco de la Guerra Fria— segun la cual existen dife-
rencias axiologicas y estructurales entre grupos o generaciones de derechos: civiles

o No quedan claras las razones por las que el constituyente permanente decidid separar los principios
en dos parrafos en lugar de agruparlos. En el segundo parrafo se establecieron interpretacion confor-
me y pro personay en el tercero los que a continuacion se describen.

10 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 38y 39.
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y politicos, por un lado (como derechos de primera generacion vinculados a la idea
de libertad); y sociales, culturales, ambientales, por el otro (como derechos de se-
gunda generacion, vinculados a la idea de igualdad). Los principios de indivisibilidad
e interdependencia exigen que se considere a todos los derechos con la misma im-
portancia y jerarquia, vinculados todos a la idea de dignidad humana, constituyendo
un conjunto interrelacionado cuyo respeto, proteccion y garantia debe ser integral.

El principio de progresividad tiene una estrecha relacion con las obligaciones
que asume el Estado frente a los derechos, e implica que las autoridades deben adop-
tar medidas y establecer plazos y metas concretas para avanzar, de forma gradual, en
la garantia de los derechos. Se trata de un principio que une dos ideas: gradualidad y
progreso. La primera implica que no se le puede exigir al Estado que garantice ipso
facto todos los derechos, pero a la vez, la nocioén de progreso, exige que el Estado
demuestre que estd realizando el maximo de los esfuerzos posibles y gastando el
maximo de los recursos disponibles para avanzar de forma planificada —incluso con
base en indicadores— en ello. En caso de no demostrar lo anterior el Estado puede
incurrir en responsabilidad internacional. Ademas, es muy importante resaltar que
este principio de progresividad incluye de forma implicita al de no regresividad. Este
ultimo impone a las autoridades la prohibicion de dar marcha atras en los esfuerzos,
politicas y presupuestos que permiten garantizar todos los derechos.™

La ultima oracion del parrafo tercero incorpora cuatro deberes mas derivados
de todos los derechos que el Estado estd obligado a cumplir. Todos ellos fueron in-
cluidos en la Constitucion, extrayéndolos de diversos estdndares desarrollados por
organismos expertos tanto en el dmbito regional como en el internacional de los
derechos humanos. Tanto la Corte IDH como otros organismos expertos de las Na-
ciones Unidas, se han pronunciado en distintas ocasiones, y a través de distintos
instrumentos, sobre los deberes que tienen los Estados de prevenir, investigar, san-
cionar y reparar las violaciones a los derechos. Por ejemplo, los deberes de investigar
y sancionar no solo se encuentran establecidos en el principio 19 (actualizado) del
Conjunto de Principios para Luchar contra la Impunidad, aprobados por el Consejo
de Derechos Humanos de la ONU en febrero de 2005,'?sino que han sido exigidos, a
través de multiples sentencias, por la Corte IDH.*3 El objetivo central que se persigue

1 Courtis, Christian, Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales,
Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2006.

12 El “Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocién de los Derechos Humanos Mediante la
Lucha Contra la Impunidad” fueron actualizados en febrero de 2005 por Diane Orentlicher, experta
independiente que, en el principio 19, incluy6 el deber estatal de emprender “[...] investigaciones
rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario y adoptar las medidas apropiadas respecto de sus autores, espe-
cialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados debida-
mente.” E/CN.4/2005/102/Add.1

13 El primer caso fue el de Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, en cuya sentencia de 15 de enero de 1988
(pérr. 177) se refiri6 a ello. Sin embargo, la Corte IDH ha continuado desarrollando esta linea juris-
prudencial pronuncidndose sobre las obligaciones de investigar y sancionar en casos mas recientes.
Por ejemplo, Corte IDH. Caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C, nam. 306, parr. 98.
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a través de estos cuatro deberes es evitar que se produzcan violaciones a los derechos
y, si ello ocurre, que se repare el dafio a las victimas y se sancione a los responsables.

El parrafo cuarto del articulo prohibe cualquier forma de esclavitud en el pais.
Esta redaccion, vinculada con el principio de igual libertad de todas las personas,
fue incluida en el articulo 2 constitucional desde 1917. Con la reforma del 14 de
agosto de 2001 el parrafo se trasladé al articulo 1. Hay quienes podrian pensar que se
trata de un anacronismo juridico, ya que el movimiento abolicionista logro6 la pros-
cripcion de esta forma de relacion entre personas en el ambito juridico; sin embargo,
la esclavitud debe entenderse no solo como una relacién en la cual una persona es
propiedad de otra, sino como un modelo estructural de organizaciéon del trabajo,
basado en la explotacion radical de grupos humanos por otros, y si bien es cierto
que en la actualidad es dificil encontrar algin pais donde esta relacién se proteja
juridicamente, lo cierto es que en la actualidad existen muchas situaciones de hecho,
andlogas a la esclavitud, en las que personas son obligadas a trabajar en condiciones
inhumanas sin poder negarse a ello por amenazas u otras formas de coercién. Practi-
cas como la trata de personas, el trabajo forzado, la explotacién sexual y otras formas
extremas de explotacion laboral siguen siendo una realidad en el mundo —incluyen-
do a México— que pueden equipararse a la esclavitud.

El 4ltimo parrafo del articulo incluye otra prohibicion: la de cualquier forma de
discriminacion que atente contra la dignidad humana o menoscabe los derechos. Lo
que este ultimo parrafo prohibe es que una persona, o grupo, reciba por parte del
Estado (y también de particulares) un trato desigual no justificado. Por ejemplo, que
un hospital otorgue medicamentos a una persona, y no a otra, sin una razén que jus-
tifique la diferencia en el trato; o que una persona reciba un salario menor que otra
por el mismo trabajo; o que a ciertas personas se les prohiba la realizacion de ciertas
actividades o pricticas, mientras que a otras se les permita, sin justificacion razo-
nable alguna. Ahora bien, lo anterior no significa que el derecho no pueda tratar de
forma diferente a las personas, lo que si implica es que no puede hacerlo sin una jus-
tificacion razonable. Tanto es asi que frente a las desigualdades econdmicas, raciales,
culturales que son creadas en una sociedad (y que impiden que millones de personas
accedan a bienes o necesidades fundamentales para la vida), los nuevos movimientos
sociales han logrado que el derecho establezca medidas de trato diferente (acciones
afirmativas) para remover los obstaculos que impiden la igualdad real entre las per-
sonas, o para compensar las desigualdades existentes. Todo ello ha ido generando
importantes debates tedricos y jurisprudenciales, cada vez mas sofisticados, a partir
de los cuales se han ido creando (y juridificando) categorias como las de igualdad
formal (equiparacién), igualdad material (compensacion), discriminacién directa e
indirecta, accién afirmativa y otras mas que hoy constituyen un importante arsenal
de ideas y normas que pueden ser utiles para aquellos grupos interesados en profun-
dizar las luchas por la igualdad.

Es imposible dar cuenta en tan breve espacio de todos los debates y retos que
hoy existen en México relacionados con la reforma al articulo 1. Quedan abier-
tas discusiones teodricas, con consecuencias practicas, de increible relevancia tales
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como: la titularidad colectiva de los derechos;' la responsabilidad de las empresas
por violaciones;' género y derechos;'® omisiones legislativas; derechos de la natu-
raleza; migracion; obligaciones extraterritoriales de los Estados; politicas publicas,
presupuesto y garantia de los derechos,'” y un largo etcétera, que podria ampliar
la potencialidad protectora y liberadora de estas herramientas. En cualquier caso, la
posibilidad real de que estas reivindicaciones se materialicen como instrumentos de
control de los poderes estatales y del mercado por parte de los mas débiles en la so-
ciedad, depende de mdltiples factores, por ejemplo, de que funcionarios/as ptblicos,
jueces y juezas e integrantes de los poderes legislativos puedan irlos interpretando
y ampliando en clave igualitaria; sin embargo, el factor clave para que ello ocurra,
es la capacidad organizativa de las personas y grupos desaventajados, excluidos o
discriminados quienes, por su posicion en la sociedad, son los inicos capaces de im-
pulsar una lectura y aplicacion de los derechos externa al poder, no ex parte principis
—como tendencialmente ha ocurrido hasta ahora—, sino ex parte populi.'
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La Nacion Mexicana es tnica e indivisible. La Nacién tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de po-
blaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que con-
servan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para determinar a
quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social,
econdmica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades propias de
acuerdo con sus usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco cons-
titucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos y
comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las
que deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos
anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos y de asentamiento fisico.

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indi-
genas a la libre determinacién vy, en consecuencia, a la autonomia para:

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdémica, politica y
cultural.

II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus conflictos in-
ternos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las
mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribuna-
les correspondientes.

III. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las autorida-
des o representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando
que las mujeres y los hombres indigenas disfrutaran y ejerceran su derecho de votar y ser
votados en condiciones de igualdad; asi como a acceder y desempefar los cargos publicos y
de eleccion popular para los que hayan sido electos o designados, en un marco que respete el
pacto federal, la soberania de los Estados y la autonomia de la Ciudad de México. En ningtin
caso las practicas comunitarias podran limitar los derechos politico-electorales de los y las
ciudadanas en la eleccion de sus autoridades municipales.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que constituyan
su cultura e identidad.

V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos es-
tablecidos en esta Constitucion.
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VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra
establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos ad-
quiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los
recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo aquellos que
corresponden a las areas estratégicas, en términos de esta Constitucion. Para estos efectos las
comunidades podran asociarse en términos de ley.

VIL. Elegir, en los municipios con poblacion indigena, representantes ante los ayuntamientos,
observando el principio de paridad de género conforme a las normas aplicables. Las cons-
tituciones y leyes de las entidades federativas reconoceran y regularan estos derechos en los
municipios, con el proposito de fortalecer la participacién y representacion politica de con-
formidad con sus tradiciones y normas internas.

VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho, en todos
los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberan tomar
en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los preceptos de esta Constitu-
ci6n. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores
que tengan conocimiento de su lengua y cultura. Las constituciones y leyes de las entidades
federativas estableceran las caracteristicas de libre determinacién y autonomia que mejor ex-
presen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, asi como las nor-
mas para el reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades de interés publico.

B. La Federacion, las entidades federativas y los Municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran las
instituciones y determinaran las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los dere-
chos de los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan
ser disenadas y operadas conjuntamente con ellos.

Para abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y comunidades indigenas, dichas
autoridades, tienen la obligacion de:

I. Impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con el propésito de fortalecer las
economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pueblos, mediante acciones coor-
dinadas entre los tres 6rdenes de gobierno, con la participacién de las comunidades. Las
autoridades municipales determinaran equitativamente las asignaciones presupuestales que
las comunidades administraran directamente para fines especificos.

II. Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la educacién bilingiie e
intercultural, la alfabetizacion, la conclusion de la educacion basica, la capacitacion producti-
vay la educacion media superior y superior. Establecer un sistema de becas para los estudian-
tes indigenas en todos los niveles. Definir y desarrollar programas educativos de contenido
regional que reconozcan la herencia cultural de sus pueblos, de acuerdo con las leyes de la
materia y en consulta con las comunidades indigenas. Impulsar el respeto y conocimiento de
las diversas culturas existentes en la nacion.

III. Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la ampliacion de la cobertura
del sistema nacional, aprovechando debidamente la medicina tradicional, asi como apoyar
la nutricién de los indigenas mediante programas de alimentacion, en especial para la pobla-
ci6on infantil.
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IV. Mejorar las condiciones de las comunidades indigenas y de sus espacios para la convi-
vencia y recreacion, mediante acciones que faciliten el acceso al financiamiento publico y
privado para la construccién y mejoramiento de vivienda, asi como ampliar la cobertura de
los servicios sociales basicos.

V. Propiciar la incorporacion de las mujeres indigenas al desarrollo, mediante el apoyo a los
proyectos productivos, la proteccion de su salud, el otorgamiento de estimulos para favorecer
su educacion y su participacion en la toma de decisiones relacionadas con la vida comunita-
ria.

VI. Extender la red de comunicaciones que permita la integraciéon de las comunidades,
mediante la construccion y ampliaciéon de vias de comunicaciéon y telecomunicacion. Es-
tablecer condiciones para que los pueblos y las comunidades indigenas puedan adquirir,
operar y administrar medios de comunicacion, en los términos que las leyes de la materia
determinen.

VII. Apoyar las actividades productivas y el desarrollo sustentable de las comunidades
indigenas mediante acciones que permitan alcanzar la suficiencia de sus ingresos econo-
micos, la aplicacion de estimulos para las inversiones publicas y privadas que propicien la
creacion de empleos, la incorporacion de tecnologias para incrementar su propia capa-
cidad productiva, asi como para asegurar el acceso equitativo a los sistemas de abasto y
comercializacion.

VIII. Establecer politicas sociales para proteger a los migrantes de los pueblos indigenas,
tanto en el territorio nacional como en el extranjero, mediante acciones para garantizar
los derechos laborales de los jornaleros agricolas; mejorar las condiciones de salud de las
mujeres; apoyar con programas especiales de educacion y nutricién a nifios y jovenes de
familias migrantes; velar por el respeto de sus derechos humanos y promover la difusién de
sus culturas.

IX. Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo y
de los planes de las entidades federativas, de los Municipios y, cuando proceda, de las demar-
caciones territoriales de la Ciudad de México vy, en su caso, incorporar las recomendaciones
y propuestas que realicen. Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones senaladas
en este apartado, la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn, las legislaturas de
las entidades federativas y los ayuntamientos, en el ambito de sus respectivas competencias,
estableceran las partidas especificas destinadas al cumplimiento de estas obligaciones en los
presupuestos de egresos que aprueben, asi como las formas y procedimientos para que las
comunidades participen en el ejercicio y vigilancia de las mismas. Sin perjuicio de los dere-
chos aqui establecidos a favor de los indigenas, sus comunidades y pueblos, toda comunidad
equiparable a aquellos tendrd en lo conducente los mismos derechos tal y como lo establezca
la ley.

C. Esta Constitucion reconoce a los pueblos y comunidades afromexicanas, cualquiera que
sea su autodenominacion, como parte de la composicion pluricultural de la Nacion. Tendran
en lo conducente los derechos senalados en los apartados anteriores del presente articulo en
los términos que establezcan las leyes, a fin de garantizar su libre determinacion, autonomia,
desarrollo e inclusién social.
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COMENTARIO

I. Introduccién

El actual articulo segundo de la Constitucion federal de México fue reformado el
14 de agosto de 2001 y ha tenido dos modificaciones: el 22 de mayo de 2015 y el
29 de enero de 2016. Su contenido se retoma del Convenio 169 de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo (OIT) sobre derechos indigenas de 1989 y los Acuerdos
de San Andrés Larrdinzar, Chiapas, celebrados en 1996 entre el Estado mexicano
y el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN). El tema “Derechos y Cul-
turas Indigenas” que discutieron y luego presentaron en una iniciativa de reforma
constitucional, se aprob6 en el Congreso federal y en la mayoria de los congresos
locales en 2001. Los otros temas que quedaron pendientes de discutir y presentar
al Congreso federal son: “Democracia y Justicia Indigenas”, “Desarrollo Indigena” y
“Mujeres Indigenas”.

El articulo segundo tiene cinco parrafos introductorios y dos apartados.
II. Parrafos introductorios: los sujetos de derechos
A. Declaracion de unicidad e indivisibilidad de la nacion.

La logica del reconocimiento de los derechos indigenas se entiende al interior de
la estructura estatal, la cual debe reestructurarse, no desestructurarse. Por ello, esta-
blecer en el primer parrafo que “La Nacién Mexicana es tnica e indivisible”, resulta
innecesario. Esta declaracion no existia en la iniciativa de reforma, fue incorporada
en el Congreso federal y parece mas bien una amenaza o la expresion de un temor
infundado, de un falso orgullo producto de un arrebato nacionalista.

B. Proyecto de Nacion Pluricultural.

La anterior reforma constitucional en materia indigena (y de hecho la primera)
fue en 1992 (art. 4) al calor de la conmemoracion del quinto centenario de la llegada
de Cristébal Colon a América. Lo mas rescatable de dicha reforma que recoge la re-
forma de 2001 es la declaracién de un nuevo proyecto de nacion, ya no monocultu-
ralista (producto de la mezcla de las culturas espafiola e indigena), sino pluricul-
turalista, fundada en la existencia de los pueblos indigenas y respetuosa de todas las
culturas (parrs. segundo y tltimo del apartado B).

1. Sujetos de derechos. El articulo segundo en materia indigena nos aporta elemen-
tos de definicion de los indigenas como sujetos de derechos colectivos e individuales:

a) Colectivos. Los pueblos indigenas son los descendientes de quienes habita-
ban el pais antes de la conquista espafiola, conservan sus caracteristicas culturales
y estan integrados por comunidades con territorios y autoridades propias (parrs.
segundo y cuarto).

b) Individuales. La “conciencia de su identidad” indigena es un derecho indivi-
dual que autodefine (principio de autoadscripcion) a las personas como sujetos de
derechos: con base en el intercenso de 2015 existen 25 millones de mexicanos que
se autoidentifican como indigenas (parrafo tercero).
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2. Derecho alalibre determinacién. En el Convenio 169 de la OIT sobre derechos
indigenas de 27 de junio de 1989 se establece que el derecho a la libre determinaciéon
de los pueblos indigenas no es un derecho a la independencia o separacién de los
Estados, no es soberania, sino “autonomia”, es decir, el derecho a autogobernarse al
interior de los Estados. Esta aclaracion ha permitido borrar temores para poder apro-
bar a nivel internacional la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos Indige-
nas de 13 de septiembre de 2007 y la Declaracion Americana de Derechos Indigenas
de 14 de junio de 2016. Estos tres documentos internacionales han sido aprobados
por México (parrafo quinto).

En el articulo segundo se establece que el ejercicio de este derecho a la libre
determinacion se debera dar en el marco constitucional que asegure la union entre
todos, para lo cual se obliga a las entidades federativas a reformar sus constituciones
y leyes tomando en cuenta los derechos autonémicos de los pueblos indigenas (pa-
rrafo quinto).

III. El apartado A: los derechos de los pueblos
A. Derechos autonémicos

La libre determinacion de un pueblo significa la capacidad para decidir su propia
organizacion social, econémica, politica y cultural (frac. I).

1. Derechos jurisdiccionales. El derecho de un pueblo a aplicar su propio de-
recho, su derecho a la juris dictio estd garantizado a los pueblos indigenas por las
normas internacionales y por la fraccion II. Y como toda autoridad que se le reco-
noce imperium y potestas (facultados para crear y aplicar normas) deberan respetar
los principios constitucionales dogmaticos (los derechos humanos) y organicos (los
organos del Estado).

Este reconocimiento constitucional explicito de los sistemas normativos indi-
genas significa, por tanto, que sus autoridades judiciales forman parte del poder ju-
dicial del Estado, sus normas propias son fuentes del derecho positivo mexicano
y sus resoluciones son de pleno derecho, son cosa juzgada, por ello, en aplicacion
del principio del pluralismo juridico, no deberian estar sujetas a la “homologacién”
(como decia la iniciativa de reforma) ni a la “validacién” (como dice la frac. II) por
otra autoridad judicial.

2. Derechos politicos. Elegir a sus propias autoridades con base en sus propias
normas de eleccion estd reconocido en la fraccion III, convocando a las mujeres a
participar (con voz y voto) e integrandolas (ser votadas) en sus 6rganos de repre-
sentaciéon en condiciones de igualdad con los hombres, sin limitaciones para ambos
(reforma de 22 de mayo de 2015), respetando el pacto federal, la soberania de los
estados y la autonomia de la Ciudad de México (reforma de 29 de enero de 2016).

3. Derechos culturales. El derecho a su identidad cultural estd garantizado en la
fraccion IV: idiomas, conocimientos y todo su quehacer comunitario propio.

4. Derechos territoriales. El derecho a la tierra y su integridad consta en la frac-
cion V.
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5. Derecho al uso y disfrute de los recursos naturales. El derecho a los benefi-
cios que se obtengan por la explotacién de sus recursos naturales se establece en la
fracciéon VI

6. Derecho a la representacion politica municipal. El derecho a elegir a sus pro-
pios representantes en los ayuntamientos debera ser reglamentado por las legislatu-
ras de los estados, respetando las formas de eleccion propias de cada pueblo (frac.
VII) y podran asociarse entre ellos (art. 115, frac. III, altimo parrafo).

7. Derecho de acceso a la justicia. El derecho de acceder a la justicia fuera de sus
comunidades en todas las instancias jurisdiccionales significa que deber4 aplicarse el
derecho indigena propio de cada pueblo y serdn auxiliados por intérpretes y defen-
sores de oficio (frac. VIII).

En el daltimo parrafo del apartado A se obliga a los estados a reformar sus cons-
tituciones y leyes para garantizar este derecho a la libre determinacién de sus pue-
blos indigenas, reconociéndolos como entidades de derecho publico (tal como se
establecia en la iniciativa de reforma, pero que se suprimi6 por considerar que ya
estaba implicito y, por tanto, con personalidad juridica sus autoridades); y recono-
cerlos también como entidades de interés publico, para apoyar institucionalmente su
desarrollo social y practicas culturales. Ambos reconocimientos como entidades de
derecho e interés publicos no se oponen, se complementan.

IV. El apartado B: las obligaciones del Estado

Se obliga al Estado en sus tres niveles de Gobierno (federal, estatal y municipal)

1. Promover la igualdad de oportunidades. La marginaciéon social y la exclusion
econOmica que los pueblos indigenas han padecido deben eliminarse promoviendo
su desarrollo educativo y laboral (primer parrafo).

2. Eliminar cualquier practica discriminatoria. El origen étnico no debe ser causa
de rechazo (por acciéon u omision) en los espacios publicos, educativos y laborales
(primer parrafo).

3. Disenar politicas publicas para el desarrollo y bienestar.

a) Derechos econdémicos: con inversiones y asignacion presupuestal directa
(frac. I).

b) Derecho a la educacion: con planes y programas en sus propios idiomas y pro-
fesores bilingiies en todos los niveles educativos; con capacitaciéon y becas en todos
los niveles educativos y con su participacién para incorporar en los contenidos de los
planes y programas sus propios conocimientos y culturas (frac. II).

¢) Derecho a la salud: con clinicas que integren a la medicina tradicional y con
apoyos a la alimentacion infantil (frac. I1I).

d) Derecho a los servicios publicos: con espacios deportivos, viviendas dignas
con electricidad y agua potable (frac. IV).
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e) Derechos de las mujeres: con apoyos para su educacion, salud, empleo y par-
ticipacion en la toma de decisiones comunes (frac. V).

f) Derecho a vias y medios de comunicacion: con la construccion de carreteras,
estaciones de telecomunicaciones y con medios de comunicacion masiva propios
(frac. VI).

g) Derecho al empleo: con inversiones publicas y privadas, favoreciendo tam-
bién el autoempleo y el acceso justo a los sistemas de abasto y comercializacion
(frac. VII).

h) Derechos laborales: con salarios justos, seguridad social y educacion, para sus
familias, cuando desarrollen trabajos de campo fuera de sus comunidades en el pais
y en el extranjero (frac. VIII).

i) Derecho a la consulta. Ser consultados para la elaboracion de los planes de de-
sarrollo federal, estaduales y municipales, asi como el de la Ciudad de México (frac.
IX, reformada el 29 de enero de 2016), incorporando sus recomendaciones (frac. IX).

En el pentltimo parrafo del apartado B se obliga en particular a la Cdmara de
Diputados, congresos locales y ayuntamientos a que establezcan partidas presupues-
tales que garanticen el cumplimiento de estos derechos, integrando a los pueblos
indigenas en su ejercicio y vigilancia.

4. México: nacion pluricultural mundial. El reconocimiento del Proyecto de
Nacion Pluricultural, si bien estd sustentado en la existencia de los pueblos indi-
genas, el dltimo parrafo del apartado B del articulo segundo establece que estos
derechos deben ser reconocidos también a “toda comunidad equiparable”, como
los afromexicanos y todas las culturas o comunidades de extranjeros radicados en
el pais: asidticos, africanos, europeos, americanos (norteamericanos y latinoameri-
€anos).

Los derechos lingiiisticos indigenas han sido reglamentados en la Ley General de
los Derechos Lingiiisticos (de 13 de marzo de 2003), la cual reconoce a sus 68 len-
guas como idiomas nacionales, es decir, vilidos en todo el pais, no solo en sus comu-
nidades; y sus derechos al desarrollo y bienestar social reconocidos en el apartado
B han sido reglamentados al crearse la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas el 21 de mayo de 2003, ahora reformada como Instituto Nacional
de los Pueblos Indigenas el 4 de diciembre de 2018.

V. Conclusion

Al reconocerse constitucionalmente los derechos individuales en el siglo x1x
se identifico al Estado como liberal de derecho, al reconocerse los derechos colec-
tivos en el siglo xx como Estado social de derecho, y por cuanto ve a los derechos
indigenas, en el siglo xx1 se agrega la identificacion del Estado como pluricultu-
ral de derecho. El Estado de derecho actual es liberal, social y pluricultural, en
consecuencia, nuestra responsabilidad es que los derechos individuales, sociales y
culturales sean aplicados de manera efectiva cualquiera que sea el partido que nos
gobierne.
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Toda persona tiene derecho a la educacion. El Estado -Federacion, Estados, Ciudad de Mé-
xico y Municipios- impartira y garantizara la educacién inicial, preescolar, primaria, secun-
daria, media superior y superior. La educacién inicial, preescolar, primaria y secundaria,
conforman la educaciéon basica; esta y la media superior seran obligatorias, la educacién
superior lo sera en términos de la fraccion X del presente articulo. La educacion inicial es
un derecho de la nifiez y sera responsabilidad del Estado concientizar sobre su importancia.

Corresponde al Estado la rectoria de la educacién, la impartida por este, ademas de obliga-
toria, serd universal, inclusiva, pablica, gratuita y laica.

La educacion se basara en el respeto irrestricto de la dignidad de las personas, con un enfoque
de derechos humanos y de igualdad sustantiva. Tendera a desarrollar arménicamente todas
las facultades del ser humano y fomentara en ¢l, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a todos
los derechos, las libertades, la cultura de paz y la conciencia de la solidaridad internacional,
en la independencia y en la justicia; promovera la honestidad, los valores y la mejora continua
del proceso de ensenanza aprendizaje.

El Estado priorizara el interés superior de ninas, nifios, adolescentes y jovenes en el acceso,
permanencia y participacion en los servicios educativos.

Las maestras y los maestros son agentes fundamentales del proceso educativo y, por tanto, se
reconoce su contribucion a la trasformacion social. Tendran derecho de acceder a un sistema
integral de formacion, de capacitacion y de actualizacion retroalimentado por evaluaciones
diagnosticas, para cumplir los objetivos y propositos del Sistema Educativo Nacional.

La ley establecera las disposiciones del Sistema para la Carrera de las Maestras y los Maes-
tros en sus funciones docente, directiva o de supervision. Correspondera a la Federacion su
rectoria y, en coordinacién con las entidades federativas, su implementacion, conforme a los
criterios de la educacion previstos en este articulo.

La admisién, promocién y reconocimiento del personal que ejerza la funcion docente, direc-
tiva o de supervision, se realizara a través de procesos de seleccion a los que concurran los
aspirantes en igualdad de condiciones y establecidos en la ley prevista en el parrafo anterior,
los cuales seran publicos, transparentes, equitativos e imparciales y consideraran los conoci-
mientos, aptitudes y experiencia necesarios para el aprendizaje y el desarrollo integral de los
educandos. Los nombramientos derivados de estos procesos solo se otorgaran en términos de
dicha ley. Lo dispuesto en este parrafo en ningan caso afectara la permanencia de las maes-
tras y los maestros en el servicio. A las instituciones a las que se refiere la fraccion VII de este
articulo no les seran aplicables estas disposiciones.

El Estado fortalecera a las instituciones publicas de formacién docente, de manera especial a
las escuelas normales, en los términos que disponga la ley.
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Los planteles educativos constituyen un espacio fundamental para el proceso de ensefianza
aprendizaje. El Estado garantizara que los materiales didacticos, la infraestructura educativa,
su mantenimiento y las condiciones del entorno, sean idéneos y contribuyan a los fines de la
educacion.

A fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en la fraccion II de este articulo, el Ejecutivo Federal
determinara los principios rectores y objetivos de la educacion inicial, asi como los planes y
programas de estudio de la educacion basica y normal en toda la Reptblica; para tal efecto,
considerara la opinién de los gobiernos de las entidades federativas y de diversos actores
sociales involucrados en la educacion, asi como el contenido de los proyectos y programas
educativos que contemplen las realidades y contextos, regionales y locales.

Los planes y programas de estudio tendran perspectiva de género y una orientacion integral,
por lo que se incluird el conocimiento de las ciencias y humanidades: la ensefianza de las
matematicas, la lecto- escritura, la literacidad, la historia, la geografia, el civismo, la filosofia,
la tecnologia, la innovacioén, las lenguas indigenas de nuestro pais, las lenguas extranjeras, la
educacion fisica, el deporte, las artes, en especial la musica, la promocién de estilos de vida
saludables, la educacion sexual y reproductiva y el cuidado al medio ambiente, entre otras.

I. Garantizada por el articulo 24 la libertad de creencias, dicha educacién serd laica y, por
tanto, se mantendra por completo ajena a cualquier doctrina religiosa;

II. El criterio que orientard a esa educacion se basard en los resultados del progreso cientifico,
luchara contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios.

Ademas:

a) Serd democratico, considerando a la democracia no solamente como una estructura juridi-
cay un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento
econdmico, social y cultural del pueblo;

b) Sera nacional, en cuanto -sin hostilidades ni exclusivismos- atenderd a la comprension de
nuestros problemas, al aprovechamiento de nuestros recursos, a la defensa de nuestra inde-
pendencia politica, al aseguramiento de nuestra independencia econémica y a la continuidad
y acrecentamiento de nuestra cultura;

¢) Contribuird a la mejor convivencia humana, a fin de fortalecer el aprecio y respeto por
la naturaleza, la diversidad cultural, la dignidad de la persona, la integridad de las familias, la
conviccion del interés general de la sociedad, los ideales de fraternidad e igualdad de derechos
de todos, evitando los privilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos;

d) DEROGADO.

e) Sera equitativo, para lo cual el Estado implementara medidas que favorezcan el ejercicio
pleno del derecho a la educaciéon de las personas y combatan las desigualdades socioeconé-
micas, regionales y de género en el acceso, transito y permanencia en los servicios educativos.

En las escuelas de educacion basica de alta marginacion, se impulsaran acciones que me-
joren las condiciones de vida de los educandos, con énfasis en las de caracter alimentario.
Asimismo, se respaldara a estudiantes en vulnerabilidad social, mediante el establecimiento
de politicas incluyentes y transversales.
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En educacion para personas adultas, se aplicaran estrategias que aseguren su derecho a ingre-
sar a las instituciones educativas en sus distintos tipos y modalidades.

En los pueblos y comunidades indigenas se impartira educacion plurilingtie e intercultural
basada en el respeto, promocion y preservacion del patrimonio historico y cultural;

f) Sera inclusivo, al tomar en cuenta las diversas capacidades, circunstancias y necesidades de
los educandos. Coon base en el principio de accesibilidad se realizaran ajustes razonables y se
implementaran medidas especificas con el objetivo de elimina r las barreras para el aprendi-
zaje y la participacion;

@) Serd intercultural, al promover la convivencia armoénica a entre personas y comunidades
para el respeto y reconocimiento de sus diferencias y derechos, en un marco de inclusiéon
social;

h) Sera integral, educard para la vida, con el objeto de desarrollar en las personas capacidades
cognitivas, sociloemocionales y fisicas que les permitan alcanzar su bienestar, e

1) Sera de excelencia, entendida como el mejoramiento integral constante que promueve el
maximo logro de aprendizaje de los educandos, para el desarrollo de su pensamiento critico
y el fortalecimiento de los lazos entre escuela y comunidad,

III. DEROGADO.
IV. Toda la educacion que el Estado imparta sera gratuita;

V. Toda persona tiene derecho a gozar de los beneficios del desarrollo de la ciencia y la inno-
vacion tecnologica. El Estado apoyard la investigacion e innovacion cientifica, humanistica
y tecnoldgica, y garantizara el acceso abierto a la informaciéon que derive de ella, para lo
cual debera proveer recursos y estimulos suficientes, conforme a las bases de coordinacion,
vinculacién y participacion que establezcan las leyes en la materia; ademas alentara el forta-
lecimiento y difusiéon de nuestra cultura;

VI. Los particulares podran impartir educaciéon en todos sus tipos y modalidades. En los tér-
minos que establezca la ley, el Estado otorgara y retirara el reconocimiento de validez oficial
a los estudios que se realicen en planteles particulares. En el caso de la educacién inicial,
preescolar, primaria, secundaria y normal, los particulares deberan:

a) Impartir la educaciéon con apego a los mismos fines y criterios que establece el parrafo
cuarto, y la fraccion II, asi como cumplir los planes y programas a que se refieren los parrafos
décimo primero y décimo segundo, y

b) Obtener previamente, en cada caso, la autorizacién expresa del poder publico, en los tér-
minos que establezca la ley;

VII. Las universidades y las demas instituciones de educacion superior a las que la ley otorgue
autonomia, tendran la facultad y la responsabilidad de gobernarse a si mismas; realizaran sus
fines de educar, investigar y difundir la cultura de acuerdo con los principios de este articulo,
respetando la libertad de céatedra e investigacion y de libre examen y discusion de las ideas;
determinaran sus planes y programa s; fijaran los términos de ingreso, promocion y perma-
nencia de su personal académico; y administraran su patrimonio. Las relaciones laborales,
tanto del personal académico como del administrativo, se normaran por el apartado A del
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articulo 123 de esta Constitucion, en los términos y con las modalidades que establezca la Ley
Federal del Trabajo conforme a las caracteristicas propias de un trabajo especial, de manera
que concuerden con la autonomia, la libertad de catedra e investigacion y los fines de las
instituciones a que esta fraccion se refiere;

VIII. El Congreso de la Unién, con el fin de unificar y coordinar la educacion en toda la Re-
publica, expedira las leyes necesarias, destinadas a distribuir la funcién social educativa entre
la Federacion, las entidades federativas y los Municipios, a fijar las aportaciones econdémicas
correspondientes a ese servicio publico y a senalar las sanciones aplicables a los funcionarios
que no cumplan o no hagan cumplir las disposiciones relativas, lo mismo que a todos aquellos
que las infrinjan;

IX. Para contribuir al cumplimiento de los objetivos de este articulo, se crea el Sistema Na-
cional de Mejora Continua de la Educacion, que sera coordinado por un organismo publico
descentralizado, con autonomia técnica, operativa, presupuestaria, de decision y de gestion,
con personalidad juridica y patrimonio propios, no sectorizado, al que le correspondera:

a) Realizar estudios, investigaciones especializadas y evaluaciones diagnosticas, formativas e
integrales del Sistema Educativo Nacional;

b) Determinar indicadores de resultados de la mejora continua de la educacion;

c) Establecer los criterios que deben cumplir las instancias evaluadoras para los procesos valo-
rativos, cualitativos, continuos y formativos de la mejora continua de la educacion;

d) Emitir lineamientos relacionados con el desarrollo del magisterio, el desempefio escolar,
los resultados de aprendizaje; asi como de la mejora de las escuelas, organizacion y profesio-
nalizacién de la gestion escolar;

e) Proponer mecanismos de coordinacion entre las autoridades educativas federal y de las
entidades federativas para la atencién de las necesidades de las personas en la materia;

f) Sugerir elementos que contribuyan a la mejora de los objetivos de la educacion inicial, de
los planes y programas de estudio de educacion basica y media superior, asi como para la
educacioén inclusiva y de adultos, y

g) Generar y difundir informacién que contribuya a la mejora continua del Sistema Educa-
tivo Nacional.

La ley establecera las reglas para la organizacion y funcionamiento del organismo para la
mejora continua de la educacion, el cual regira sus actividades con apego a los principios
de independencia, transparencia, objetividad, pertinencia, diversidad e inclusién. Definira
también los mecanismos y acciones necesarios que le permita n una eficaz colaboracion y
coordinacion con las autoridades educativas federal y locales para el cumplimiento de sus
respectivas funciones.

El organismo contara con una Junta Directiva, un Consejo Técnico de Educacién y un Con-
sejo Ciudadano.

La Junta Directiva sera la responsable de la conduccién, planeacién, programaciéon, orga-
nizacion y coordinacion de los trabajos del organismo al que se refiere este articulo. Se in-
tegrara por cinco personas que duraran en su encargo siete afios en forma escalonada y

| 24
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ — IECEQ



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

Articulo 3

seran nombradas por la Camara de Senadores, con el voto de las dos terceras partes de sus
integrantes. El Presidente de la Junta Directiva sera nombrado por sus integrantes y presidira
el Consejo Técnico de Educacion.

El Consejo Técnico de Educacion asesorara a la Junta Directiva en los términos que determi-
ne la ley, estara integrado por siete personas que duraran en el encargo cinco anos en forma
escalonada. Seran nombradas por la Camara de Senadores, con el voto de las dos terceras
partes de sus integrantes. En su composicion se procurara la diversidad y representacion de
los tipos y modalidades educativos, asi como la paridad de género. En caso de falta absoluta
de alguno de sus integrantes, la persona sustituta sera nombrada para concluir el periodo
respectivo.

Las personas que integren la Junta Directiva y el Consejo Técnico de Educacion, deberan
ser especialistas en investigacion, politica educativa, temas pedagdgicos o tener experiencia
docente en cualquier tipo o modalidad educativa; ademas acreditar el grado académico de
su especialidad y experiencia, no haber sido dirigente de algiin partido politico o candidato a
ocupar un cargo de eleccién popular en los cuatro anos anteriores a la designaciéon y cumplir
con los requisitos que establezca la ley. Solo podran ser removidos por causa grave en los
términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion.

El organismo al que se refiere esta fraccion, contara con un Consejo Ciudadano honorifico,
integrado por representantes de los sectores involucrados en materia educativa. La ley deter-
minara las atribuciones, organizacién y funcionamiento de dicho Consejo, y

X. La obligatoriedad de la educacion superior corresponde al Estado. Las autoridades federal
y locales estableceran politicas para fomentar la inclusion, permanencia y continuidad, en
términos que la ley sefiale. Asimismo, proporcionaran medios de acceso a este tipo educativo
para las personas que cumplan con los requisitos dispuestos por las instituciones publicas.

COMENTARIO

El articulo 3 regula, fundamentalmente, el régimen de la educacion en México. Ya
lo hacia en la Constitucién de 1857, disponiendo que la educacidon seria libre. En el
texto de 1917 lo hizo sefnalando sus caracteristicas fundamentales, a las que nos refe-
riremos posteriormente. Desde 1993 también reconoce que es un derecho humano.
Asimismo, contempla, desde 2019, el derecho a gozar de los beneficios del desarro-
llo de la ciencia y la innovacién tecnolégica (frac. V).

La educacién, de acuerdo con el articulo 31, fraccion I, ademas de ser un dere-
cho humano, es una obligacion que los padres o tutores deben cumplir haciendo que
sus hijos o pupilos concurran a la escuela mientras sean menores. Es por ello que se
afirma que la educacion es un derecho-deber. El articulo 3 precisa cudles son los ni-
veles obligatorios: la primaria (desde 1917), la secundaria (desde 1993), la prescolar
(desde 2002), 1a media superior (desde 2012) y la inicial (desde 2019). En cuanto
a la educacién superior, en 2019 se precis6 que su obligatoriedad corresponde al
Estado (frac. X). Esta redacciéon genera dudas, pues no queda claro si se refiere a la
obligacion de cursarla, o si se trata del deber estatal de impartir este nivel.

25|
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IIlJ — IECEQ



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

José Maria Soberanes Diez

El derecho en comento tiene un contenido primario de libertad, por lo que in-
cluye la posibilidad de recibir todo tipo de formacion dentro o fuera del sistema
educativo. Sin embargo, desde la perspectiva prestacional, este derecho se refiere a
las ensefianzas regladas o institucionalizadas, es decir, a la educacion formal que se
proporciona dentro del sistema.

El tercer parrafo de este articulo, cuyo contenido data de 1946, establece la fi-
nalidad de la educacion, es decir, el conjunto de condiciones que deben producirse
mediante la satisfaccion de este derecho, indicando que es desarrollar armodnica-
mente todas las facultades del ser humano en lo que coincide con los instrumentos
internacionales, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos o el Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Igualmente, indica que
debe fomentar el amor a la patria, el respeto a los derechos humanos y la conciencia
de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia.

Ademas de establecer la finalidad, en el articulo se determinan unos valores
éticos concretos que deben asegurarse con la formacion, con lo que se anade una
dimension cualitativa a la educacion, pues debe ser democréatica, nacional, contribu-
tiva a la mejor convivencia humana, y debe promover la honestidad y los valores. A
estos se les conoce como el ideario educativo constitucional. Este se impone a todos
los niveles, porque no se establece ninguna distincion al respecto, aunque especial
incidencia tendra en los primeros afios, porque es la fase de mayor desarrollo del
sujeto.

Como ya se advertia, el precepto en comento establece las caracteristicas que
debe tener toda la educacion que imparta el Estado: laica, accesible y aceptable.

En primer lugar, conforme a la fraccién I, debe ser laica, es decir, ajena a cual-
quier doctrina religiosa, en respeto de la libertad religiosa, segun se ha previsto des-
de el texto original. Anteriormente se prohibia la participacién de cualquier asocia-
cion ligada a la promocion de credos religiosos, pero desde 1992 esta caracteristica
no se extiende a la educacion impartida por los particulares. Pero si es publica, debe
ser laica.

En segundo lugar, debe ser accesible, es decir, posible para todos sin discrimi-
nacion. Eso se concreta en tres aspectos. El primero es la gratuidad o accesibilidad
economica (frac. IV). El texto de 1917 le daba esta caracteristica inicamente al nivel
primaria, que era el obligatorio; sin embargo, desde diciembre de 1946, esta cualidad
se extiende a todas las ensefianzas que imparta el Estado. A pesar de que la accesibi-
lidad econ6mica depende del sujeto que imparte 1a educacion, la jurisprudencia ha
vinculado la gratuidad a la obligatoriedad, de modo que solo deben eliminarse los
costos en los niveles obligatorios, lo cual no parece apegarse al proposito de la refor-
ma de 1946, que rompio este vinculo.

La accesibilidad también se concreta en la equidad (inc. e), frac. I), que se tra-
duce en un mandato de establecer medidas positivas que favorezcan el acceso y la
permanencia en el sistema a las personas o grupos que, por circunstancias socioeco-
noémicas, regionales y de género, se han visto relegadas del ejercicio de este derecho.
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En tercer lugar, la Constitucién contempla la aceptabilidad, es decir, que el fondo
y la forma de la educacion sean pertinentes, adecuados culturalmente y de excelen-
cia. En la reforma de 2013, que se introdujo esta caracteristica, se concertaba en la
calidad que, desde mayo de 2019, se denomina excelencia (inc. i, frac. I). Con ambas
expresiones se trata de lograr la aceptabilidad en la satisfaccion del derecho, que es
una caracteristica de todos los derechos econdémicos, sociales y culturales. En el caso
de la educacion, pretende el maximo logro de aprendizaje de los alumnos, por lo que
los materiales y métodos educativos, asi como la organizacion y la infraestructura
escolares deben ser aptos para lograrlo.

Desde la reforma de 2019 la aceptabilidad también implica la interculturalidad,
que manda promover la convivencia armonica entre personas y comunidades para
el respeto y reconocimiento de sus diferencias y derechos (inc. g, frac. I); la inclu-
sion (inc. f, frac. I), que manda tomar en cuenta las diversas circunstancias de los
educandos para tomar decisiones que eliminen las barreras para el aprendizaje; y la
integralidad, que manda educar para la vida de forma que se desarrollen capacidades
cognitivas, socioemocionales y fisicas que le permitan a cada persona alcanzar su
bienestar (inc. h, frac. I).

Una garantia de la aceptabilidad es el Sistema para la Carrera de las Maestras y
Maestros. Al sefialar sus caracteristicas esenciales, la Constitucion prevé que la ad-
mision, promocioén y reconocimiento de las personas que ejerzan funciones docen-
tes, directivas o de supervision se realice mediante procesos de seleccion publicos,
transparentes, equitativos e imparciales que consideren los conocimientos, aptitudes
y experiencia necesarios para el desarrollo de los educandos.

Aunque los particulares pueden impartir educacion en todos sus tipos y mo-
dalidades, conforme a la fraccion IV, es el Estado el principal destinatario de este
derecho fundamental, y el rector del sistema educativo. En efecto, los particulares
solo pueden impartir educacion si cuentan con un reconocimiento de validez oficial
de estudios otorgado por la autoridad estadual la que, ademas, puede retirarselos. Y
en caso de que quieran impartir los niveles inicial, preescolar, primaria, secundaria 'y
normal, deben cumplir los planes y programas determinados por el ejecutivo federal.

Siendo el Estado el principal responsable de la educacion, hay que tomar en
cuenta que México es una federacidn, por lo que esta competencia debe asignarse a
uno de los niveles de gobierno. En el texto original se preveia que fuera una compe-
tencia de las entidades federativas, al no concederla a la federacion. En los debates
del constituyente, ademas, se sostuvo esta idea; sin embargo, ante el rezago forma-
tivo del pais, fue necesario que la federacién asumiera esta competencia, por lo que
la primera reforma constitucional, en 1921, tuvo ese propdsito. Posteriormente, en
1934 se recurrid a una nueva formula de distribucion de competencias: determinar
que la educacion era una materia concurrente, dejando el modelo dual de origen
estadounidense que hasta entonces habia imperado en el pais.

Asi pues, la educacion es una funcion que compete a la federacion, a las en-
tidades federativas y a los municipios, conforme al primer parrafo del articulo en
comento. En consecuencia, el Congreso de la Union tiene la obligacién de distribuir
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las competencias especificas en esta materia, asi como fijar las aportaciones econo-
micas correspondientes a ese servicio publico, como lo dispone la fraccién VIII de
este articulo, y el articulo 73, fraccion XXV.

Existe, sin embargo, una materia que es federal desde la Constitucion: la deter-
minacién de los planes y programas de estudio de la educacion inicial, preescolar,
primaria, secundaria y normal, que se le atribuye al ejecutivo federal. Esta facul-
tad se acompana de un derecho de participacion de las entidades federativas, de los
maestros y padres de familia, quienes deben ser escuchados antes de la decision del
ejecutivo. En cualquier caso, estos planes y programas deben tener perspectiva de
género y una orientacién integral que debe incluir el conocimiento de las ciencias y
humanidades que enlista la propia Constitucion.

Desde 1980 este articulo faculta al legislativo federal y a los de las entidades
federativas para conceder autonomia a universidades y otras instituciones de edu-
cacion superior. Es una facultad legislativa, no el reconocimiento constitucional de
organos, como algunas veces se dice incorrectamente; sin embargo, los alcances
de la autonomia si tienen un contenido constitucional.

De acuerdo con la fracciéon VII, la condicién de autonomia concede cinco fa-
cultades a las universidades e instituciones de educacién superior a las que se les
otorga: autogobierno, libertad de determinacion de sus planes y programas, libertad
de determinar la carrera académica y autonomia patrimonial.

Finalmente, la fraccion IX, establece que el Sistema Nacional de Mejora Conti-
nua de la Educacion, debe ser coordinado por un organismo publico descentralizado,
el cual cuenta con una junta directiva, un consejo técnico y un consejo ciudadano. La
junta directiva, que se integra por cinco personas designadas por el Senado, organiza
y coordina el organismo. El consejo técnico, integrado por siete personas también
designadas por el Senado, asesora a la junta.

Este organismo tiene como facultades realizar evaluaciones diagndsticas del sis-
tema educativo; determinar los indicadores de la mejora de la educacién; establecer
los criterios para que otras autoridades puedan evaluar; proponer mecanismos de
coordinacién entre las autoridades federales y locales; sugerir mejoras a la educa-
cion, y generar y difundir informacion respecto al sistema educativo.
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La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo
de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el na-
mero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad. El Estado lo
garantizara.

Toda Persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definird las bases y modali-
dades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion
y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la
fraccion XVI del articulo 73 de esta Gonstitucion. La Ley definird un sistema de salud para
el bienestar, con el fin de garantizar la extension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los
servicios de salud para la atencién integral y gratuita de las personas que no cuenten con
seguridad social.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El
Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara respon-
sabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley.

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo per-
sonal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara
este derecho y la ley definira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo
y sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacién de la Federacion, las
entidades federativas y los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la
consecucion de dichos fines.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecera los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a su naci-
miento. El Estado garantizara el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente
expedira gratuitamente la primera copia certificada del acta de registro de nacimiento.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y camplira con el principio del in-
terés superior de la ninez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las ninas
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el cuamplimien-
to de estos derechos y principios.
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El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la ninez.

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes y servicios que
presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus derechos culturales. El Estado
promovera los medios para la difusiéon y desarrollo de la cultura, atendiendo a la diversidad
cultural en todas sus manifestaciones y expresiones con pleno respeto a la libertad creativa.
La ley establecera los mecanismos para el acceso y participacion a cualquier manifestacion
cultural.

Toda persona tiene derecho a la cultura fisica y a la practica del deporte. Corresponde al
Estado su promocién, fomento y estimulo conforme a las leyes en la materia.

El Estado garantizara la entrega de un apoyo econémico a las personas que tengan discapaci-
dad permanente en los términos que fije la Ley. Para recibir esta prestacion tendran prioridad
las y los menores de dieciocho anos, las y los indigenas y las y los afromexicanos hasta la edad
de sesenta y cuatro anos y las personas que se encuentren en condiciéon de pobreza.

Las personas mayores de sesenta y ocho afos tienen derecho a recibir por parte del Estado
una pension no contributiva en los términos que fije la Ley. En el caso de las y los indigenas y
las y los afromexicanos esta prestacion se otorgara a partir de los sesenta y cinco afos de edad.

El Estado establecera un sistema de becas para las y los estudiantes de todos los niveles esco-
lares del sistema de educacion publica, con prioridad a las y los pertenecientes a las familias
que se encuentren en condicion de pobreza, para garantizar con equidad el derecho a la
educacion.

Toda persona tiene derecho a la movilidad en condiciones de seguridad vial, accesibilidad,
eficiencia, sostenibilidad, calidad, inclusion e igualdad.

El Estado promovera el desarrollo integral de las personas jovenes, a través de politicas pa-
blicas con enfoque multidisciplinario, que propicien su inclusién en el ambito politico, social,
econdémico y cultural del pais. La Ley establecera la concurrencia de la Federacién, entida-
des federativas, Municipios y demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, para esos
efectos.

COMENTARIO

El articulo 4 de la Constitucion, desde 1917, ha sufrido cambios profundos que le
han dado un caricter totalmente diferente al que tuvo originalmente. Asi, en 1974
su contenido original fue trasladado al ahora articulo 5 y su nuevo contenido fue in-
troducido paulatinamente. En total, este precepto constitucional habia sufrido, hasta
2020, 18 modificaciones, consistentes en su gran mayoria en adiciones realizadas
desde el 2000 que amplian el catdlogo de derechos econémicos, sociales y culturales
que posee.

El texto actual incluye, por una parte, una clausula de igualdad ante la ley entre
hombres y mujeres. Ademas, estipula diversos derechos econdmicos, sociales, cul-
turales y ambientales de la mayor relevancia que fueron siendo incorporados pro-
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gresivamente, como son: la proteccion a la familia (1974), la libertad de procreacion
(1974), el derecho a la alimentacion (2011), el derecho a la salud (1983), el derecho
al medio ambiente sano (2012), el derecho al agua (2012), el derecho a la vivienda
digna y decorosa (1983), el derecho a la identidad (2014), derechos de las nifias y
nifios (1980, 2000 y 2011), derechos culturales (2009) y el derecho a la cultura fisica
y el deporte (2011).

En 2020 el articulo 4 constitucional sufri6 tres modificaciones adicionales que
fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion los dias 8 de mayo, 18 y 24
de diciembre. En estas adiciones se contempla la existencia de un sistema de salud,
apoyos econdémicos para personas con discapacidad permanente y pensiones a las
personas adultas mayores, un sistema de becas para las y los estudiantes del sistema
de educacion publica, el derecho a la movilidad y la promocion del desarrollo inte-
gral de las personas jovenes.

El presente comentario tiene la intenciéon de dar un contexto general de las dis-
cusiones y problemdticas en torno a los derechos que se abordan. El formato en el
que se circunscribe solamente permite una primera y preliminar aproximacion a los
temas. La persona lectora, si es que desea profundizar en alguno de los temas, puede
encontrar de utilidad las referencias a los casos y bibliografia.

L Clausula de igualdad ante la ley

La Constitucién mexicana contiene varias clausulas de igualdad que se encuen-
tran a lo largo de su texto y que es necesario identificar. El primer lugar, y como
materia del presente comentario, se encuentra en el primer parrafo del articulo 4
constitucional la cldusula de igualdad de hombres y mujeres ante la ley, que estipula
que: “El varén y la mujer son iguales ante la ley [...]”.

Adicionalmente, en la Constitucion podemos encontrar otras clausulas de igual-
dad que vienen a complementar la anterior. Asi, el articulo 1, parrafo primero de la
Constitucién menciona que “todas las personas gozaran de los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte [...]”. En su parrafo quinto, el mismo precepto sefiala que “Queda
prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas”.

Las anteriores clausulas de igualdad permean todos los derechos constituciona-
les y, en general, nuestro sistema juridico. Son clausulas generales que incluso deben
ponderarse y aplicarse en relaciéon con las normas de derechos humanos de fuente
internacional y su interpretacion, segun lo ha dispuesto la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en la contradiccion de tesis 293/2011.

A la par de las clausulas de igualdad generales ya mencionadas, la Constitucion
mexicana prohibe los titulos de nobleza, prerrogativas y honores hereditarios (art.
12); la existencia de leyes privativas, tribunales especiales o fueros (art. 13), y los
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monopolios, los estancos, condonaciones y exenciones de impuestos (art. 28). La
Constitucion, a su vez, reconoce la igualdad en relacion con la libertad de conviccio-
nes éticas, de conciencia y de religion (art. 24). Paralelamente, instrumenta clausu-
las de igualdad material, reconociendo la existencia de derechos a favor de pueblos
indigenas y afrodescendientes (art. 2). Finalmente, la Constitucién prohibe que el
derecho a la igualdad sea suspendido o que la suspensiéon de derechos obedezca a
causas discriminatorias (art. 29).

El estudio del derecho a la igualdad a nivel constitucional se articula a través de
las diferentes clausulas ya mencionadas y en conjunto con las normas internaciona-
les y su interpretacion. Esto, para conformar un verdadero corpus iuris en esta ma-
teria. En este tenor, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
determinado que “[...] en la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio
del ius cogens”, ya que en este principio “descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico”.! De ahi
también que el derecho a la igualdad también se proyecte como una obligacion erga
omnes.

Dicho esto, la igualdad ante 1a ley que proclama el articulo 4 constitucional debe
ser entendida como una prohibicion de trato arbitrario tanto en la elaboracién de
leyes como en su interpretacion, con especial énfasis en la distincion entre hombres
y mujeres.? Sin embargo, a partir de una interpretaciéon de lo sefialado en las demas
clausulas de igualdad en la Constitucion, asi como lo dispuesto por el articulo 24 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y su interpretacion, ninguna ley
puede en su texto o su interpretacion discriminar a persona alguna.

En general, en el ambito constitucional se considera que el principio de igualdad
entrafia la maxima de “tratar igual a los iguales y de forma diferentes a los que no lo
son”, por tanto, no toda distincion de trato comporta una vulneracion del derecho
a la igualdad.’® Asi, la Corte IDH ha establecido que “no todo tratamiento juridico
diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede
considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”.*

! Corte IDH. OC-24/17. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo.
Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos
derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1,
3,7,11.2,13,17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva de 24 de noviembre de 2017. Serie A, nam. 24, parr. 61.

2 En la observacion general 16 del Comité DESC de la ONU menciona que el principio de igualdad en
laley y ante la ley implica que los 6rganos administrativos y jurisdiccionales “deben aplicar la ley por
igual a hombres y mujeres”. Véase Comité DESC de la ONU. Observacién general nim. 16. Igualdad
de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales (art.
3 del PIDESC), 2005, pérr. 9.

3 Uprimny, Rodrigo y Sinchez, Maria de la Luz, “Articulo 24. Igualdad ante la ley”, en Steiner, Chris-
tian y Uribe, Patricia (coords.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, 2a. ed.,
Bogota, KAS, 2019, p. 715.

4 Corte IDH. OC-4/84. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacién. Opinion consultiva de 19 de enero de 1984. Serie A, nim. 4, parr. 56.
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Por ello, el principio de igualdad es vulnerado si la distincion de trato no tiene
una justificacion objetiva y razonable, de forma que, si no cumple con estas carac-
teristicas, se le puede considerar arbitraria.® Igualmente, se puede analizar si dicha
distincion resulta proporcional o no.¢ Segin Uprimny y Sanchez, la discriminacion
opera cuando la distincion se basa en un criterio prohibido que puede corresponder
a una categoria sospechosa de distincion. En estos casos, al Estado le corresponde
probar que esta distincion de trato no constituye discriminacion.”

Un claro ejemplo de distinciones de trato justificadas son las llamadas acciones
afirmativas, que se encuentran orientadas a lograr condiciones de igualdad material
para sectores de la poblacion vulnerables o menos favorecidos. Asi, la Corte IDH ha
establecido que los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos
sus niveles, en especial los 6rganos publicos, adoptando las medidas afirmativas que
sean necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.®
En el espectro del derecho constitucional se ha determinado que dichas medidas
deben ser tomadas como de caricter temporal mientras las desigualdades que pre-
tenden combatir sean superadas.’

La Primera Sala de Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido que
las discusiones en torno a los derechos fundamentales a la igualdad y a la no discri-
minacion suelen transitar por tres ejes: 1) la necesidad de adoptar ajustes razonables
para lograr una igualdad sustantiva y no meramente formal entre las personas; 2)
la adopcién de medidas especiales o afirmativas, normalmente llamadas “acciones
afirmativas”, y 3) el anilisis de actos y preceptos normativos que, directa o indirec-
tamente (por resultado), o de forma técita, sean discriminatorios.'

El que todas las personas puedan ser consideradas iguales en el mundo occiden-
tal es un logro de la Tlustracion en reaccion a la situacion que la precedio, en donde
llegaron a existir distinciones, privilegios y prerrogativas a favor de la nobleza y el
clero, principalmente. Sin embargo, esta igualdad ante la ley, que es una igualdad

5 Uprimny, Rodrigo y Sdnchez, Maria de la Luz, op. cit., p. 715.
6 Ibidem, p. 716.
7 Ibidem, pp. 727 y 730.

8 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C, num. 130, parr. 141.

° Actualmente, gran parte del debate respecto a las acciones afirmativas en los Estados Unidos gira
en torno a la temporalidad de las medidas. Véase al respecto, Jaeger-Fine, Toni, “La igualdad en la
Constitucion de los Estados Unidos de acuerdo con lo decidido por la Suprema Corte en el periodo
2012, en Carbonell, Miguel; Fix-Fierro, Héctor y Valadés, Diego (coords.), Estado constitucional, de-
rechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Derechos humanos,
México, UNAM, 2015, t. V, vol. 2, pp. 19-41.

1 SCJN. Primera Sala. DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION. METO-
DOLOGIA PARA EL ESTUDIO DE CASOS QUE INVOLUCREN LA POSIBLE EXISTENCIA DE UN TRATAMIENTO
NORMATIVO DIFERENCIADO. Décima Epoca. Registro: 2017423, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, lib. 56, julio de 2018, t. I, Tesis: 1a./]. 44/2018 (10a.), p. 171. Tesis de juris-
prudencia 44/2018 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion privada del
cuatro de julio de dos mil dieciocho.
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formal, no necesariamente hizo que las personas fueran iguales en la vida cotidiana.
Con la Tlustracién y la Revolucion Industrial surgio en el siglo XIX la llamada “cues-
tion social”, es decir, 1a necesidad de que la igualdad transitara del terreno formal al
ambito material. De esta forma surgieron los derechos sociales como prerrogativas
a favor, en principio, de los trabajadores (el proletariado) como oposicion a los de-
rechos de la clase social surgida en ese tiempo que logré instaurar el principio de
igualdad formal, que fue la burguesia. Estudiar los diversos debates y problematicas
derivados de este tipo de derecho es esencial para comprender el alcance de los de-
rechos contenidos en el articulo 4 constitucional.

II. Los derechos econémicos sociales, culturales y ambientales en el articulo 4 cons-
titucional

Los derechos sociales en la Constitucion mexicana surgieron como resultado
de un proceso revolucionario. Asi, el Congreso Constituyente de Querétaro incluyo
diversos derechos como el derecho a la educacion en una dimension social (art. 3),
a la propiedad social de la tierra (art. 27) y al trabajo y a la asistencia social (art.
123).11

Asimismo, el catilogo de derechos sociales se ha expandido considerablemente
durante las tltimas décadas. Es posible percibir esta expansion de los derechos en la
evolucién del contenido del articulo 4 y su evolucion interpretativa en la inclusion
de nuevas reivindicaciones sociales. Al respecto, la constitucionalizacién de nuevos
derechos y su justiciabilidad se han visto influenciados positivamente por el rol
cada vez mas activo que juega el derecho internacional de los derechos humanos,
en particular, a partir de la reforma constitucional de derechos humanos de junio
de 2011.

Sin embargo, el cumplimiento de los derechos sociales no ha sido tan extendido
como se pudiera pensar. Esto debido principalmente a que su realizaciéon por mucho
tiempo se encontrd (y en cierta medida adn se encuentra) supeditada a practicas
clientelares y corporativas, en donde se privilegiaba la idea de los derechos como
una suerte de lineas programiticas de politica ptblica.’? Y si bien el cumplimiento
de los derechos sociales via politicas publicas y programas sociales es el primer es-
pacio donde los derechos deben ser desarrollados, también es cierto que las visiones
principalmente asistencialistas sujetan a los derechos a la voluntad politica de las au-
toridades y en los peores casos a los tiempos electorales. Igualmente, cabe decir que
el articulo 4 constitucional a dltimas fechas ha sido victima de la idea de “méxima
constitucionalizacion”, lo cual redunda en que su contenido se amplie cada vez mas
sin que necesariamente implique una mejora real para las condiciones de vida de la
poblacién del pais. Es decir, el tener mas derechos en la Constituciéon no tiene una
implicacion automadtica en un mejor nivel de vida, segin se ha podido constatar en

1 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “De los derechos sociales como derechos programaiticos, a los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) como derechos humanos”, en Guerrero
Galvan, René y Pelayo Moller, Carlos Maria (coords.), 100 afios de la Constitucién mexicana: de las
garantias individuales a los derechos humanos, México, UNAM, 2016, pp. 145 y 148.

12 Jbidem, p. 146.
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diversos estudios que tienen como fin la construccién de metodologias para monito-
rear el cumplimiento de los derechos.?

En torno a los derechos econdmicos, sociales y culturales, sin duda el principal
desafio es lograr su plena justiciabilidad. En este sentido, son por demés alentadoras
las tendencias que estos procesos han seguido a nivel nacional e internacional en
ultimas fechas, como se vera a continuacion.

a) La proteccién a la familia y la libertad de procreacion

La Constitucién mexicana, al igual que diversos tratados internacionales como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 17, prevé la pro-
teccion a la familia y estipula la libertad de procreacion.

Estos derechos a través de los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon implican, por una parte, la prohibiciéon de un modelo de familia especifico
y el establecimiento de un tipo de familia. A partir de ello, se ha considerado que
las familias homoparentales no pueden recibir un trato desventajoso por la ley.'
Igualmente, se ha determinado que la libertad de procreaciéon comprende la libertad
de decidir libremente cudntos hijos o hijas tener, e incluso, la decisién de no tener
descendencia. Esto ha sido abordado por la Suprema Corte al establecer que la pro-
creacion no puede ser considerada como la finalidad del matrimonio, ya que resulta
discriminatorio contra las parejas del mismo sexo.'

En el 4mbito interamericano, entre muchos otros casos, es pertinente mencionar
como precedentes importantes el caso Duque vs. Colombia'” y 1a opinién consultiva
24.18 Respecto a temas que en el futuro podria conocer la Suprema Corte destaca la
sentencia IV. vs. Bolivia, que verso6 sobre la esterilizacion forzada de una mujer. En
dicho caso, la Corte IDH determiné que dichos actos violentaron valores y aspectos
esenciales de la dignidad y vida privada de 1.V, al esterilizarla sin su consentimiento,
lo que constituyd una injerencia arbitraria y abusiva en su vida privada, violando su
derecho a la libre procreacion.

13 Veéase, por ejemplo, Felner, Eitan, “4Cémo hacer operativo el uso de indicadores para el monitoreo
de los derechos econdémicos y sociales? Una propuesta metodologica”, en Arcididcono, Pilar; Espejo
Yaksic, Nicolds y Rodriguez Garavito, César (coords.), Derechos sociales: justicia, politica y economia
en América Latina, Bogotd, Siglo del Hombre-Universidad de los Andes-Universidad Diego Portales-
CELS-LAEHR, 2010, pp. 429-462.

1 Sobre este tema consultese Langford, Malcolm (ed.), Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales.
Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, trad. de Carlos Morales de Setién Ra-
vina, Bogotd, Siglo del Hombre-Universidad de los Andes, 2013.

15 Tesis P. XXIII/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, agosto
de 2011, p. 871.

16 Tesis 1a. CCLIX /2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, julio
de 2014, p. 152.

17 Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2016. Serie C, num. 322.

1 Corte IDH. OC-24/17..., cit.

1 Corte IDH. Caso LV. vs. Bolivia. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2017. Serie C, num. 336.
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b) El derecho a la salud

La proteccion a la salud es quiza uno de los derechos mas revitalizado por me-
dio del litigio mediante el juicio de amparo. Ello ha permitido que la Suprema Corte
identifique la existencia de una dimension individual y social en este derecho.?® Es
decir, su consecuciéon debe incluir politicas ptblicas a 1a par de acciones a favor de
las personas en concreto. Entre estas acciones se incluye el suministro de medica-
mentos basicos y un tratamiento integral y completo.?! I[gualmente, el alcance de este
derecho no solo impone deberes a las autoridades y personal de salud del Estado,
sino también a los particulares que se dedican al &mbito de la salud. 2

La plena justiciabilidad de este derecho es atin lejana; sin embargo, es de destacar
los avances significativos que se han tenido en esta materia durante la décima época
de la jurisprudencia del Poder Judicial federal. Aun asi, nos encontramos rezagados
respecto de la proteccién jurisdiccional que se ha llegado a brindar a este derecho en
paises latinoamericanos como Argentina o Colombia.?

¢) El derecho al medioambiente sano y el derecho al agua

Sin duda, los derechos al medioambiente sano y al agua son de la mas alta impor-
tancia y son indispensables para que otros derechos, como la vida, puedan ser res-
petados y garantizados. Sin embargo, durante mucho tiempo fue imposible hacerlos
valer mediante el juicio de amparo, debido a que antes de la reforma constitucional
de 6 de junio de 2011 se debia acreditar el poseer un interés juridico o un agravio
personal y directo respecto a alguna situacion concreta.

A partir de la reforma constitucional que consagré estos derechos en 2012 y
la reforma constitucional cristalizada en una nueva Ley de Amparo en 2013, la
posibilidad de judicializacién de estos derechos crecidé exponencialmente. De esta
forma, la Primera Sala de la Suprema Corte ha afirmado que “este derecho humano
se fundamenta en la idea de solidaridad que entrafa un analisis de interés legitimo
y no de derechos subjetivos y de libertades”, debiendo tomar en cuenta “los efec-

20 SCJN, Primera Sala. DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD. DIMENSIONES INDIVIDUAL Y SOCIAL.
Décima Fpoca, Registro: 2019358, Tesis de Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racién, lib. 63, febrero de 2019, t. I, Tesis: 1a./J. 8/2019 (10a.), p. 486.

21 SCJN, DERECHO A LA SALUD MENTAL. DEBE PROTEGERSE DE MANERA INTEGRAL Y ELLO INCLUYE,
CUANDO MENOS, EL SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS BASICOS PARA SU TRATAMIENTO. Décima Epoca,
Registro: 2020589, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, lib. 70, septiembre
de 2019, t. I, Tesis: 2a. LVII[/2019 (10a.), p. 420.

2 SCJN, Primera Sala. DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES TANTO A LOS PODERES
PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES QUE SE DEDICAN AL AMBITO DE LA SALUD. Décima Epoca, Regis-
tro: 2002501, Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, lib. XVI, enero de 2013,
t. 1, Tesis: 1a. XXIII/2013 (10a.), p. 626.

23 Véase, por ejemplo, Parra Vera, Oscar, “El contenido esencial del derecho a la salud y la prohibicion
de regresividad”, en Courtis, Christian (comp.), Ni un paso atrds. La prohibicién de regresividad en ma-
teria de derechos sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto-CEDAL-CELS, 2006, pp. 53-78. Algunos
de los debates generales mas importantes en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales
pueden encontrarse en Courtis, Christian, Ecos cercanos. Estudios sobre derechos humanos y justicia,
Bogota, Siglo del Hombre-Universidad de los Andes, 2009, pp. 93-225.
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tos individuales y colectivos, presentes y futuros de la accién humana”.?* Si bien
su desarrollo jurisprudencial a nivel nacional es incipiente, la Corte IDH ya ha ido
delineando estandares internacionales tanto en su funcién consultiva* como en la
contenciosa.*

d) El derecho a la vivienda digna y decorosa, y el derecho a la alimentacion

Dentro del catdlogo de los derechos consagrados en el articulo 4 constitucional
que han tenido un pobre desarrollo desde su constitucionalizacién se encuentra el
derecho a una vivienda digna y decorosa, y el derecho a la alimentacion. Al respecto,
si bien en el derecho internacional de los derechos humanos existe una plétora de
criterios que desarrollan estos derechos, la SCJN se ha llegado a pronunciar en con-
creto en pocos casos.*”

Este catalogo particular de derechos se ve complementado por la nocion de de-
recho a la movilidad, agregado al catdlogo constitucional apenas en diciembre de
2020. En el derecho internacional de los derechos humanos y en instancias juris-
diccionales constitucionales latinoamericanas, en diversas ocasiones se ha llegado
a discutir la trascendencia de estos derechos y su proteccion en casos de desplaza-
miento forzado ya sea de forma masiva,?® en relaciéon con personas® o comunidades
indigenas enteras®. En estos casos, el conjunto de los derechos vulnerados es tal que
la respuesta del Estado debe ser integral por medio de politicas publicas en donde
participen todos los 6rdenes de gobierno.!

24 SCJN, Primera Sala. DERECHO HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO. Su nucleo esencial, Décima
Epoca, Registro: 2018636, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, lib. 61, di-
ciembre de 2018, t. I, Tesis: 1a. CCLXXXIX /2018 (10a.), p. 309.

%5 Corte IDH. OC-23/17. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relaciéon con
el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad
personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion consultiva de 15 de noviembre de 2017.
Serie A, nim. 23.

% Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociaciéon Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C, num. 400.

27 Véase, por ejemplo, SCJN, Primera Sala. DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y DECO-
ROSA. SU CONTENIDO NO SE AGOTA CON LA INFRAESTRUCTURA BASICA ADECUADA DE AQUELLA, SINO
QUE DEBE COMPRENDER EL ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS BASICOS. Décima Epoca, Registro:
2009348, Tesis Aislada, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, lib. 19, junio de 2015, t. I,
Tesis: 1a. CCV/2015 (10a.), p. 583.

2 Corte Constitucional (Colombia), T-025 de 2004, Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espino-
sa.

2 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C, nim. 212.

30 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C, nim. 214.

31 Sobre el tema véase también Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana, “Un giro en los
estudios sobre derechos sociales. El impacto de los fallos judiciales y el caso del desplazamiento
forzado en Colombia”, en Arcididcono, Pilar; Espejo Yaksic, Nicolds y Rodriguez Garavito, César
(coords.), op. cit., pp. 83-154.
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e) Los derechos de nifias y nifios, y el derecho a la identidad

Los derechos de las nifias y los nifios sin duda han tenido un amplio desarro-
llo en la jurisprudencia de la SCJN. En particular, este derecho ha invadido sin
tapujos la esfera del derecho familiar desde hace ya muchos afios. Los derechos
de las nifias y los nifios son de caricter transversal e interdependiente con otros
derechos, y esto ha llevado a que la SCJN, en el amparo directo 35/2014, se pro-
nunciase a favor de que las instituciones privadas que brindan servicios educa-
tivos protejan a los menores de bullying escolar atendiendo al interés superior de
la nifiez.3?

Por su parte, respecto al derecho a la identidad, su desarrollo reciente se ha en-
contrado enmarcado en un pedestal con tres ejes fundamentales: el derecho familiar,
el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos.*?

En cuanto al interés superior de la nifiez, Ibarra y Trevifio identifican cuatro
lineas jurisprudenciales relevantes que ha seguido la SCJN en este tema: i) la defi-
nicion del interés superior propiamente dicho; ii) la proyeccion en la autonomia de
los nifios, nifias y adolescentes; iii) 1a responsabilidad parental, y iv) una nueva com-
prension de la parentalidad que ya no se identifica con el hecho biolégico.*

f) Los derechos culturales

Los derechos econdémicos, sociales y culturales poseen diferentes grados de
desarrollo en cada régimen juridico. En el caso de los derechos culturales, su de-
sarrollo jurisprudencial resulta ser modesto. Uno de los criterios mds importan-
tes proviene de la Primera Sala de la SCJN, que, siguiendo al Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas, de-
termin6 que el derecho a la cultura es un derecho polifacético que considera tres
vertientes: i) un derecho que tutela el acceso a los bienes y servicios culturales;
ii) un derecho que protege el uso y disfrute de los mismos, y iii) un derecho que
protege la produccioén intelectual, por lo que es un derecho universal, indivisible e
interdependiente.®

32 SCJN, Primera Sala. BULLYING ESCOLAR. LAS INSTITUCIONES PRIVADAS QUE BRINDAN SERVICIOS EDU-
CATIVOS O REALICEN ACTIVIDADES RELACIONADAS CON MENORES, SE ENCUENTRAN OBLIGADAS A PRO-
TEGER LOS DERECHOS A LA DIGNIDAD, INTEGRIDAD, EDUCACION Y NO DISCRIMINACION DE ESTOS, EN
ATENCION A SU INTERES SUPERIOR. Décima Epoca, Registro: 2010265, Tesis Aislada, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, lib. 23, octubre de 2015, t. II, Tesis: 1a. CCCX/2015 (10a.), p. 1639.

33 SCJN, Primera Sala. VOLUNTAD PROCREACIONAL. SU FUNDAMENTO DERIVA DEL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN MENOR DE EDAD. Décima
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ARTICULO 5

A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o tra-
bajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad solo podra vedarse por deter-
minacién judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion gubernativa,
dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad.
Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por resolucién judicial.

La ley determinara en cada entidad federativa, cuales son las profesiones que necesitan titulo
para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para obtenerlo y las autoridades que han
de expedirlo.

Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin su pleno con-
sentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustara a
lo dispuesto en las fracciones Iy II del articulo 123.

En cuanto a los servicios pablicos, solo podran ser obligatorios, en los términos que establez-
can las leyes respectivas, el de las armas y los jurados, asi como el desempeno de los cargos
concejiles y los de eleccion popular, directa o indirecta. Las funciones electorales y censales
tendran caracter obligatorio y gratuito, pero seran retribuidas aquellas que se realicen profe-
sionalmente en los términos de esta Constitucion y las leyes correspondientes. Los servicios
profesionales de indole social seran obligatorios y retribuidos en los términos de la ley y con
las excepciones que esta senale.

El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningin contrato, pacto o convenio que ten-
ga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la persona
por cualquier causa.

Tampoco puede admitirse convenio en que la persona pacte su proscripcion o destierro, o
en que renuncie temporal o permanentemente a ejercer determinada profesion, industria
o comerclo.

El contrato de trabajo solo obligara a prestar el servicio convenido por el tiempo que fije la
ley, sin poder exceder de un afio en perjuicio del trabajador, y no podra extenderse, en ningin
caso, a la renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles.

La falta de cumplimiento de dicho contrato, por lo que respecta al trabajador, solo obligara
a este a la correspondiente responsabilidad civil, sin que en ningn caso pueda hacerse coac-
c16n sobre su persona.
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COMENTARIO

I. Antecedentes historicos

El derecho al trabajo y la libertad de trabajo nacieron con una naturaleza liberal, para
transformarse después en un derecho humano con atributos generales, individuales
y colectivos.

En sus inicios, el derecho al trabajo y la libertad de trabajo aparecen como
un derecho liberal, enfrentados a las corporaciones, las cuales le estorbaban para el
desarrollo del capital, de la industria y del comercio. Las corporaciones aparecen
en el siglo x y tienen su momento de apogeo entre los siglos xv y xvi. Monopoliza-
ban la produccién, impedian el trabajo a quienes no formaran parte de ellas y evi-
taban la competencia entre maestros del mismo oficio. El aumento de las relaciones
entre Estados, el creciente comercio, el desarrollo de las ciencias y del capitalismo
cuestionaron dicho sistema de produccion. La produccion de bienes a gran escala
demandaba cambiar el modelo de produccion basado en las corporaciones, cofradias
o congregaciones.

Las ideas liberales que proclamaban el derecho absoluto a todos los trabajos y que
se oponian a toda organizacion que impidiera el libre ejercicio de aquel derecho, re-
sultaron la base de la conceptualizacion del derecho al trabajo como un derecho libe-
ral, que permitiera el desarrollo del hommo economicus. El principio de que los hom-
bres son libres y deben organizarse a través de un nuevo contrato social plasmado en
el Contrato social de Jean-Jacques Rousseau y la idea de la necesaria destruccion de las
cadenas que ligaran al hombre plasmada en el Discurso sobre los origenes de la desigual-
dad entre los hombres, también de Rousseau, fueron reducidas a la inica libertad que
le interesaba al liberalismo econdmico, aquella que permitiera la produccion fabril:
la libertad de industria.

Tres regulaciones francesas pueden citarse como fundamento de la libertad de
trabajo como un derecho liberal. El Edicto del ministro Turgot, de 1776, que supri-
mio las corporaciones, las cuales, debido a las presiones que se ejercieron, quedaron
restauradas con ciertas limitaciones a la caida del Ministro. El decreto 2-17 de marzo
de 1791, en donde el articulo séptimo establecia: “A partir del primero de abril, todo
hombre es libre de dedicarse al trabajo, profesion, arte u oficio que estime conve-
niente, pero estard obligado a proveerse de un permiso, a pagar los impuestos de
acuerdo con las tarifas siguientes y a conformarse a los reglamentos de policia que
existan o se expidan en el futuro”. La Ley Chapellier de junio de 1971 que prohi-
bio6 la reorganizacion de las corporaciones y la formacion de nuevas organizaciones
cualquiera que fuera la forma que se les diera. Particularmente, el articulo primero
de la ley sefialaba que: “Considerando que la desaparicion de cualquier especie de
corporaciones constituidas por ciudadanos del mismo oficio o profesion es una de
las bases fundamentales de la Constitucion francesa, queda prohibido su restableci-
miento, cualquiera que sea el pretexto o la forma que se les dé.”

En sus origenes, el principio de libertad se ligaba al de igualdad. La ficcion de la
igualdad juridica hacia impensable una regulacion especial para los trabajadores. No
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podia haber un derecho al trabajo porque no podia existir una regulacion especial
que rompiera con el principio liberal de igualdad, en la medida en que todos los
hombres eran iguales. Sin embargo, la igualdad proclamada por la revolucion fran-
cesa pronto qued6 como lo que realmente era, un principio formal, pero no real. Al
paso del tiempo, la supuesta igualdad no implicé otra cosa para los trabajadores que
un trato desigual. Si bien el contrato de trabajo debia ser el resultado de la libertad
de las partes para contratar, en los hechos, era el empleador quien fijaba las condi-
ciones de trabajo, modificaba su contenido o lo daba por terminado. Un ejemplo de
la manifestacion de la igualdad formal para contratar se puede observar en la obra
de Friedrich Engels, La situacion de la clase obrera en Inglaterra, en la cual se expone,
respecto a los contratos de trabajo:

iY en la fabrica! Aqui, el industrial es el legislador absoluto. Promulga los reglamentos va-
lidos para la fabrica segun le plazca; modifica su cédigo, decreta aditamentos a voluntad,
y si introduce los reglamentos mas insensatos, los tribunales dicen al obrero: “Pero usted
es duefio de su persona, a pesar de todo usted no tiene necesidad de firmar semejante
contrato si no tiene el menor deseo de hacerlo; pero ahora que ha suscrito libremente ese
contrato, debe cumplirlo”.

Sin duda, resultaba necesario repensar el derecho al trabajo, ya no como un de-
recho liberal, de tinte econémico, sino como un derecho que atendiera a la dignidad
del ser humano. De hecho, la misma legislacion liberal vislumbra los limites necesa-
rios de la libertad de contratar. El articulo 1780 del Codigo Civil francés establecid
que no podia obligarse al trabajador sino por cierto tiempo o para la ejecucion de una
obra determinada. Al respecto, la exposicion de motivos del Cédigo sefialaba que:
“Seria verdaderamente extrafio que un doméstico, un obrero o un artesano, pudieran
obligar sus servicios, sus obras o su industria por toda su vida, pues la condicion del
hombre libre rechaza toda especie de esclavitud”.

El surgimiento del derecho al trabajo en el constitucionalismo mexicano se en-
marca bajo dicha perspectiva. Si bien en sus origenes los principales documentos y
constituciones, consagraban en primer lugar la prohibicién de la esclavitud (Sen-
timientos de la Nacion) y la libertad de trabajo (Decreto Constitucional para la li-
bertad de la América Mexicana), en un segundo momento, se reafirmo la libertad
de trabajo (Constitucién de 1857), para finalmente concebir el derecho al trabajo
como una garantia individual y social (Constitucién de 1917). Que tras la ultima
reforma constitucional se entiende, de una manera mas completa, como un derecho
humano.

Durante la época colonial, se traslado a nuestro pais el esquema de los gremios
reinantes en Europa. Fueron las Leyes de Indias las que adoptaron ciertas regulacio-
nes acerca de las condiciones de trabajo de los indigenas. Como pais independiente,
el primer sefialamiento indirecto sobre la libertad de trabajo se puede desprender
de 1a prohibicion del trabajo forzoso contenida en el punto 15 de Sentimientos de
la Nacién, elaborado por José Maria Morelos y Pavon, el cual establece: “Que la
esclavitud se proscriba para siempre [...]”. Asimismo, del Decreto Constitucional
para la libertad de la América Mexicana de 1814 se puede desprender la libertad al
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trabajo del articulo 38, el cual sefala que: “Ningun género de cultura, industria o
comercio puede ser prohibido a los ciudadanos, excepto los que forman la subsis-
tencia publica.”

No obstante, la primera gran discusion en torno al derecho al trabajo se presen-
té en el Constituyente de 1857. Durante el desarrollo del Congreso Constituyente,
estuvo presente la discusion del derecho al trabajo como principio liberal y social;
prevaleciendo la primera vision.

El proyecto de Constitucion dado a conocer por Ponciano Arriaga, al referirse a
la condicién de los mexicanos, sefialaba en su parte expositiva, que:

[...] Nuestras leyes, en efecto, muy poco o nada han hecho a favor de los ciudadanos
pobres trabajadores; los artesanos, y los operarios del campo no tienen elementos para
ejercer su industria, carecen de capitales y de materias, estin subyugados por el monopo-
lio, luchan con rivalidades y competencias invencibles, y son en realidad tristes maquinas
de produccion [...] Merecen que nuestras leyes recuerden alguna vez que son hombres
libres, ciudadanos de la nacion, miembros de una misma familia.

El 8 de agosto de 1856, cuando se discutia la libertad de trabajo, el ilustre jurista
Ignacio Vallarta hizo un relato de los abusos que cometian los patrones contra los
trabajadores: “[...] Yo, 1o mismo que la comision me he indignado una vez y otra vez
de ver como nuestros propietarios tratan a sus dependientes. Yo, lo mismo que la
comision reconozco que nuestra Constitucion democritica serd una mentira, mas
todavia un sarcasmo, si los pobres no tienen sus derechos mas que detallados en la
Constitucion [...]”. No obstante, Vallarta consider6 que el deber del Constituyente se
limitaba solo a proclamar principios, dejando para la legislacién secundaria el desa-
rrollo de los principios:

Yo creo sefior, que la proclamacion del principio de la libertad de trabajo llena nuestros
deberes de legisladores constituyentes. No me hago la ilusién de creer que eso basta para
curar el mal de que con justicia, lo repito, se queja la comision: pero opino que el desen-
volvimiento de aquel principio, materia de una ley secundaria, y formada conforme a las
doctrinas de la ciencia, serd capaz de liberar el trabajo de las trabas que lo oprimen y que
constituyen los abusos de los propietarios [...] A menos que queramos formar una Cons-
titucion defectuosa por la aglomeracion de extranas materias, no concibo como pueden
hacerse lugar en nuestro codigo fundamental tales puntos [...] y por eso propongo que
nuestro Codigo fundamental, se restrinja a proclamar la libertad de trabajo, encomendan-
do a una ley secundaria la organizacion de él.

Como sefiala Mario de la Cueva, Vallarta confundio la libre eleccién de una ac-
tividad con la libre fijacion de las cldusulas en los contratos de trabajo. Desarroll6 la
idea filosofica, social y juridica de la libertad humana para trabajar, con el principio
econdmico de la libre fijacién de las condiciones de prestacion de servicios.

Si bien es cierto que la Constitucion de 1857 no fue el instrumento para el de-
sarrollo del derecho al trabajo, si puede sefialarse que sus articulos aprobados, asi
como las intervenciones de los constituyentes, abrieron la discusion sobre 1a libertad
de trabajo y la prohibicion de prestar trabajos sin justa retribucién y consentimiento.
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La consolidacion de las ideas sociales de los ilustres pensadores mexicanos del
siglo x1x terminaria manifestidndose en la primera Constitucion social del siglo xx, la
Constitucién mexicana de 1917. Cuando en el seno del Constituyente se presento el
proyecto del articulo quinto, los constituyentes progresistas, ahora en mayoria (lo que
no sucedio en el Constituyente de 1857) sobre los liberales conservadores, formaron
una comision encargada de presentar un nuevo proyecto. El nuevo proyecto de articulo
conservé la misma redaccion, agregando la jornada maxima de trabajo, el trabajo de
menores y mujeres, asi como el descanso semanal.

Seria el inicio de la aparicion del derecho al trabajo en su dmbito individual y
social regulado en dos apartados constitucionales: el articulo 5 y el 123. En un arti-
culo, el quinto, considerando sus alcances generales e individuales y, en el otro, sus
alcances colectivos. Por ello,, resulta necesario reafirmarlo desde ahora, es imposible
entender un articulo sin el otro.

Heriberto Jara sefial6 que la Constituciéon deberia ser reglamentaria cuando
fuera necesario. Su propuesta fue una posicion diferente a la sostenida, en su mo-
mento, por Vallarta, quien, como se ha visto, se opuso a que la Constitucion de 1857
reglamentara los derechos contenidos en la misma. Por su parte, Alfonso Cravioto
propuso la redaccion de un articulo que se dedicara exclusivamente al derecho al
trabajo:

Insinué la conveniencia de que la Comision retire, si la Asamblea lo aprueba, del articulo
5, todas las cuestiones obreras, para que, con toda amplitud y con toda tranquilidad, pre-
sentemos un articulo especial que serd el mas glorioso de todos nuestros trabajos aqui,
pues, asi como en Francia, después de su revolucion, ha tenido el alto honor de consagrar
en la primera de sus cartas magnas los inmortales derechos del hombre, asila Revolucion
mexicana tendra el orgullo legitimo de mostrar al mundo que es la primera en consagrar
en una Constitucion los sagrados derechos de los obreros [...].

Pastor Rouaix, Victorio E. Gongora, Heriberto Jara y José Natividad Macias in-
tegraron la comision y presentaron el 13 de enero de 1917 un nuevo dictamen que
fue aprobado como el articulo 123 constitucional, al cual se le dedicé el titulo IV
con el rubro: “Del trabajo y 1a prevision social”. Los principales temas originalmente
regulados en el precepto constitucional fueron: trabajo y descanso; salario; mujeres
y menores; participacion de las utilidades; estabilidad en el empleo; proteccién a la
salud y a la vida de la familia del trabajador; el derecho de asociacion profesional;
autoridades de trabajo; irrenunciabilidad de los derechos obreros y seguridad social.

II. El articulo 5 constitucional

El articulo 5 constitucional, desde su promulgacién en 1917, ha sido modificado en
cuatro ocasiones (1942, 1974, 1990 y 1992). La primera, publicada el 17 de noviem-
bre de 1942, para ampliar el nimero de servicios publicos obligatorios y comprender
funciones que deben desempenar los ciudadanos como las relativas a la materia cen-
sal y los servicios profesionales cuya retribucion se determina legalmente. La segun-
da, el 31 diciembre de 1974, que paso el contenido del articulo 4 al actual articulo 5,
con motivo de la reforma orientada a la familia y la paternidad responsable que esta-
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blece el mencionado articulo 4 constitucional. La tercera, el 6 de abril de 1990, que
tuvo como propésito que las funciones electorales y censales, en principio gratuitas,
sean retribuidas si se realizan profesionalmente en los términos que establecen la
Constitucién y las leyes correspondientes. La cuarta, el 28 de enero de 1992, que
elimind el parrafo que prohibe la profesion de votos religiosos.

El precepto constitucional desarrolla el derecho del trabajo a partir de la libertad
al trabajo; libertad que no es absoluta, irrestricta e ilimitada; situaciéon que ha permi-
tido limitar el derecho al trabajo de los servidores ptblicos; cuando se ven afectados
derechos de terceros; cuando se regula el ejercicio de las profesiones; cuando se le
otorgan facultades de certificaciéon a los colegios; cuando se establecen requisitos
para crear asociaciones, y cuando se refiere al trabajo que pudiera parecer forzado
o no remunerado.

La libertad de trabajo no es absoluta, irrestricta o ilimitada. El primer parrafo
del articulo quinto constitucional consagra la libertad de trabajo, siempre y cuando
la profesion, industria o trabajo sean licitos, no sea vedado por resolucion judicial o
gubernativa, cuando se ataquen los derechos de terceros o se ofendan los derechos
de la sociedad: “A ninguna persona podrad impedirse que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta li-
bertad solo podra vedarse por determinacién judicial, cuando se ataquen los dere-
chos de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada en los términos que marque la
ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad [...]".

Sibien el articulo quinto constitucional garantiza la libertad de trabajo, no se tra-
ta de una libertad absoluta, ya que admite varios tipos de acotaciones, por ejemplo,
siendo licita una actividad, no debe implicar la afectacion de un derecho preferente
tutelado por la ley a favor de otro o, siendo licita una actividad, no debe afectar el
derecho de la sociedad:

[...] esto es, existe un imperativo que subyace frente al derecho de los gobernados en lo
individual, en tanto que existe un valor que se pondera y asegura, que se traduce en la
convivencia y bienestar social, lo que significa que se protege el interés de la sociedad por
encima del particular y, en aras de ese interés mayor se limita o condiciona el individual
cuando con este puede afectarse aquel en una proporcién mayor del beneficio que obten-
dria el gobernado.

Asi ha sido reafirmado por la jurisprudencia, al sefialar que la garantia individual
de libertad de trabajo que consagra el articulo 5, primer parrafo, no es absoluta,
irrestricta e ilimitada: LIBERTAD DE TRABAJO. NO ES ABSOLUTA DE ACUERDO CON LOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE LA RIGEN (ARTICULO 50., PARRAFO PRIMERO, DE
LA CONSTITUCION PoOLITICA DE LOS EsTADOS UNIDOS MEXICANOS (Novena Epoca.
Pleno. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. IX, abril de 1999, p. 260. Tesis:
P./]. 28/99). Ya que, como cualquier libertad, requiere de la existencia de normas
de reglamentacion que determinen las condiciones en que se puede ejercer y armo-
nizar en beneficio de la colectividad (Tesis jurisprudencial P./J. 28/99, publicada en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. IX, abril de 1999,
p. 260).

| 48
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ — IECEQ



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

Articulo 5

El hecho de que no se trate de una garantia absoluta ha permitido que la juris-
prudencia mexicana sefale en la mayoria de las resoluciones de su novena época,
que no se viola la libertad de trabajo. Al respecto, bien se podria argumentar, por
un lado, que la regulaciéon que se ha desarrollado alrededor del derecho del trabajo
garantiza el correcto ejercicio de un trabajo, oficio o profesion, o que, por otro lado,
poco a poco se limita el derecho al trabajo al dejar cabos sueltos en la regulacién
existente. Seria incorrecto sefnalar que una de las dos aseveraciones es correcta. De
hecho, existe una razén limitada en cada supuesto, como vamos a apreciar a lo largo
de este trabajo.

Sin embargo, se ha considerado que si se viola la libertad de trabajo cuando con-
cierne solo a gobernados en lo particular (LIBERTAD DE TRABAJO. EL PODER LEGISLA-
TIVO NO PUEDE RESTRINGIR ESA GARANT{A A GOBERNADOS EN PARTICULAR. Novena
Epoca. Pleno. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, IX, abril de 1999, p.
258. Tesis: P./J. 29/99. Jurisprudencia). Ademads, recientemente la jurisprudencia
ha sefialado que la libertad de trabajo es un derecho fundamental que debe conce-
birse en asociacion, equilibrio y armonia con el desarrollo sustentable (LIBERTAD DE
TRABAJO Y SEGURIDAD JURIDICA. SON DERECHOS FUNDAMENTALES QUE JUNTO CON
EL DESARROLLO SUSTENTABLE, DEBEN CONCEBIRSE EN UNA RELACION DE SINERGIA,
EQUILIBRIO Y ARMONIiA. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semana-
rio Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXI, enero de 2005, p. 1793, Tesis: 1.40.A.451
A. Tesis Aislada).

Si se analiza la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
puede ver con claridad que, para la prestacion adecuada de profesiones o actividades
laborales, la Corte ha sefnalado que la profesionalizacion de estas o la solicitud de
ciertos requisitos no es objeto de violacion de la libertad de trabajo. Asi lo ha esta-
blecido, por ejemplo, en el requisito de profesionalizacion de los valuadores ([J];
9a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta, t. XXV, enero de 2007; p. 820. 2a./J. 5/2007);
respecto de las cédulas con estudios especializados para los profesionales de la salud
encargados de procedimientos quirtirgicos de especialidad ([J]; 10a. Epoca, 2a. Sala,
Gaceta S.J.F., lib. 38, enero de 2017, t. I, p. 490. 2a./J. 4/2017), y con la obligacién
de realizar los procedimientos médicos en condiciones sanitarias adecuadas ([J];
9a. Epoca, 1a. Sala, S.J.F. y su Gaceta, t. XXIX, abril de 2009, p. 507, 1a./J. 51/2009);
se ha sefialado también que requerir una carta de no antecedentes penales para los
transportistas tampoco trasgrede la libertad de trabajo ([J]; 10a. Epoca; Plenos de
Circuito; Gaceta S.J.F., lib. 34, septiembre de 2016, t. III, p. 2255) o, que la aproba-
cion de evaluaciones para la permanencia del personal docente no vulnera la liber-
tad de trabajo, dado que se busca proteger un interés de la sociedad por encima del
interés particular ([J]; 10a. Epoca, Pleno, Gaceta S.J.F., lib. 22, septiembre de 2015, t.
I, p. 11. P./J. 33/2015). Otra limitacion a la libertad de trabajo se refiere a la impro-
cedencia de dejar a eleccion del sentenciado el pago de la multa o su sustitucion por
jornada de trabajo (tesis de jurisprudencia 1/92, Octava Epoca, t. 54, junio de 1992,
Tesis 1a/J.1/92, p. 11).

Libertad de trabajo y servidores publicos. Alrededor de los servidores publicos, han
aparecido una serie de limitaciones del derecho al trabajo y de la libertad de trabajo
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que la Corte ha considerado constitucionales, particularmente, cuando se trata de
miembros del servicio profesional de carrera ministerial, policial y federal, respecto
de la obligacion de excusarse de los servidores publicos que puedan tener algtin
interés en un negocio juridico relacionado con su actuar como servidor publico; asi
como cuando los trabajadores de la Fiscalia General de la Republica deben some-
terse a examenes de confianza, acogerse al programa de reubicacion o adherirse al
programa de conclusion de sus servicios.

Se ha considerado también que no se viola la libertad de trabajo cuando los ser-
vidores publicos que tengan algin interés en la atencion, tramitaciéon o resoluciéon de
un asunto, deban excusarse:

[...] no transgrede la garantia de libertad de trabajo contenida en el articulo 5o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Lo anterior, porque si bien es
cierto que contiene una restriccion para que los servidores publicos, aprovechandose
del cargo que ostenten, obtengan beneficios personales adicionales, también lo es que
no impide que se dediquen al trabajo que les acomode siempre que se ajusten al orden
juridico, esto es, lo hagan licitamente. Ademas, lejos de ser una restriccion irracional,
salvaguarda la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que debe imperar
en el desempefio de las funciones, empleos, cargos y comisiones de cualquier servidor
publico, principios derivados del articulo 113 constitucional (RESPONSABILIDADES AD-
MINISTRATIVAS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. EL ARTICULO 8, FRACCION XI, DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA, NO TRANSGREDE LA GARANT{A DE LIBERTAD DE TRABAJO. Novena
Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXXIII, marzo de
2011, p. 466. Tesis: 1a. XXXVI/2011. Tesis Aislada).

Finalmente, en lo tocante a los trabajadores de la Fiscalia General de la Reptblica
que deben someterse a exdmenes de confianza, acogerse al programa de reubica-
cion o adherirse al programa de conclusion de sus servicios, sefiala la Corte, no se
transgrede la libertad de trabajo consagrada en el articulo quinto, primer parrafo de
la Constitucion, ya que nada les impide dedicarse a su trabajo, ademads de que en pri-
mer lugar se busca que conserven su trabajo y ademas porque: “[...] es voluntad del
servidor publico decidir dejar de prestar sus servicios en la administracion publica
federal al adherirse al programa de conclusion de la prestacion de servicios en forma
definitiva de los servidores publicos, pero aun en ese caso, no se veda su libertad
para dedicarse al trabajo que les acomode, en otro sector de la sociedad” (Procu-
RADUR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. EL ARTICULO CUARTO TRANSITORIO DE LA LEY
ORGANICA RELATIVA, NO TRANSGREDE LA GARANT{A DE LIBERTAD DE TRABAJO. Nove-
na Epoca. Segunda Sala. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXXI, junio
de 2010, p. 267. Tesis: 2a./J. 80/2010. JURISPRUDENCIA. PROCURADUR{A GENERAL DE
LA REPUBLICA. EL ARTICULO CUARTO TRANSITORIO DE LA LEY ORGANICA RELATIVA,
NO TRANSGREDE LA GARANT{A DE LIBERTAD DE TRABAJO).

Se entiende la preocupacion de la Corte al sefialar que el articulo cuarto transi-
torio de la abrogada Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptublica tiende
a garantizar a la sociedad que el trabajo desempefiado por sus servidores publicos
de base se desarrolle conforme a los principios que rigen en la Institucion, dada la
delicada tarea que representa procurar justicia en México; sin embargo, resalta el
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principio de desconfianza que tiene la propia autoridad sobre sus propios servidores
publicos.

Destaca también la accion de inconstitucionalidad 10/98 interpuesta por la mi-
noria de los diputados integrantes de la LVIII Legislatura del Congreso de Nuevo
Lebn acerca de la Ley del Servicio Profesional Electoral Estatal. Considerando par-
cialmente procedente, infundada en parte y fundada en otra, la accién de incons-
titucionalidad promovida por la minoria de los diputados integrantes de la LXVIII
Legislatura del Congreso del Estado de Nuevo Leo6n en contra de las autoridades y
por las disposiciones precisadas en el primer resultando de esta ejecutoria. Decla-
rando la invalidez del articulo segundo transitorio de la Ley del Servicio Profesional
Electoral del Estado de Nuevo Ledn, inicamente en la parte relativa que dice: “[...]
y no podran ser elegibles para ocupar los cargos del Servicio Profesional Electoral a
que se refiere el presente ordenamiento”.

La Corte consider6 que no

[...] existe contravencion a los articulos 50., 14 y 123, Apartado B, fraccion IX, de la
Constitucion Federal, ya que no se afectan los derechos laborales de los integrantes de
la Coordinacion Técnica, toda vez que, en la especie, no se trata de un despido, desti-
tucion o cese del encargo en virtud de lo cual tuvieran que reunirse las formalidades
debidas que para tal efecto establecen dichas disposiciones (determinacion judicial o re-
solucion gubernativa, garantia de audiencia previa y suspension o cese por causa justifi-
cada), sino simplemente se estd en presencia de la terminacion del encargo que venian
desempefiando los integrantes de la Coordinacion Técnica.

Sin embargo, la Corte sefial6 que el concepto de invalidez es fundado en parte,
ya que el articulo segundo transitorio de la Ley del Servicio Profesional Electoral si
contraviene lo dispuesto por el articulo 5 de la Constitucion federal ya que no cons-
tituye una regla general y la prohibicion se incluy6 en un articulo transitorio con re-
lacion tnicamente a los integrantes de la citada Coordinacion que fueron designados
para el proceso electoral de 1997:

De lo expuesto se concluye que la Legislatura estatal, al establecer la prohibicion de mé-
rito, no esté estableciendo una norma general que justifique una situacion determinada,
sino que, por el contrario, tiende a impedir un derecho legitimo de determinadas perso-
nas, para poder participar en un procedimiento de selecciéon en el que pueden ser elegi-
bles para ocupar un cargo en el Servicio Profesional Electoral, que conforme a las propias
disposiciones de la Ley, de reunir los requisitos necesarios, les permitirian participar en
el concurso respectivo. En estas condiciones, resulta evidente que 1a norma transitoria al
establecer la prohibicién de mérito, afecta la libertad de trabajo de quienes se ubican en
los supuestos de la misma.

Libertad de trabajo y la proteccion de derechos de terceros. El primer parrafo del
articulo quinto constitucional sefiala que la libertad al trabajo solo puede vedarse,
entre otras razones, cuando se ataquen derechos a terceros. Al respecto, existen re-
soluciones jurisprudenciales que han limitado la libertad de trabajo de los médicos,
quienes tienen la obligacion de ofrecer, en caso de violacién, de inmediato y hasta

51|
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IIlJ — IECEQ



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

Alfredo Sanchez-Castafeda

un maximo de 120 horas después de ocurrido el evento, la anticoncepcion de emer-
gencia (NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-046-SSA2-2005. VIOLENCIA FAMILIAR, SE-
XUAL Y CONTRA LAS MUJERES. CRITERIOS PARA LA PREVENCION Y ATENCION, PUBLI-
CADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 16 DE ABRIL DE 2009. SU PUNTO
6.4.2.3., AL PREVER QUE EN CASO DE VIOLACION LAS INSTITUCIONES PRESTADORAS DE
SERVICIOS DE ATENCION MEDICA DEBERAN OFRECER DE INMEDIATO Y HASTA EN UN
MAXIMO DE CIENTO VEINTE HORAS DESPUES DE OCURRIDO EL EVENTO LA ANTICON-
CEPCION DE EMERGENCIA, PREVIA INFORMACION COMPLETA SOBRE LA UTILIZACION
DE ESTE METODO, NO VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD DE TRABAJO RESPECTO DE
AQUELLAS. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XXXII, noviembre de 2010, p. 1533, Tesis: VIIL.LA.C.8 A.
Tesis Aislada)

La libertad de trabajo, en la jurisprudencia mexicana, encuentra sus limites
cuando se violan derechos de terceros. El hecho de requerir una licencia sanitaria
vigente por parte de las unidades o establecimientos que realizan cirugias estéticas
o cosméticas, tampoco viola la libertad de trabajo ya que se hace para proteger los
derechos de terceros:

[...] las condiciones de salud de las personas que se sometian a cirugias estéticas y cosmé-
ticas eran vulnerables y que, por tanto, requerian de proteccion gubernamental, entonces
se estd en presencia de una norma que busca la proteccion de los derechos de terceros
que pueden verse afectados por el ejercicio irrestricto de la actividad de los profesionales
de la salud dedicados a esta materia (SALUD. EL ARTICULO 271, SEGUNDO PARRAFO, DE LA
LEY GENERAL RELATIVA, NO VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD DE TRABAJO. Novena Epoca.
Segunda Sala. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXVIII, julio de 2008,
p. 547, Tesis: 2a. XCIII/2008. Tesis Aislada).

En el mismo sentido, se ha establecido que la obligacion de los establecimientos
comerciales de contar con espacios para no fumadores, no atenta contra la libertad
de trabajo porque se busca no dafiar a terceros, ni a la sociedad, al proteger su salud
y su derecho de gozar de un medio ambiente adecuado. LIBERTAD DE TRABAJO. LOS
ARTICULOS 30., 13,14 Y 16 DE LA LEY DE PROTECCION A LA SALUD DE LOS NO FUMA-
DORES EN EL DISTRITO FEDERAL, NO VIOLAN EL NUMERAL 50. DE LA CONSTITUCION
PoLiTicA DE LOS EsTADOS UNIDOS MEXICANOS. Novena Epoca, Tribunales Colegia-
dos de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX, octubre de 2004,
p. 2361, Tesis: 1.70.A.319 A. Tesis Aislada Igualmente, pensando en la protecciéon de
terceros, se ha sefialado que la obligacion de los particulares que ofrecen estudios
sin reconocimientos de validez oficial, de sefalar dicha circunstancia, no vulnera
la garantia de libertad de trabajo (EDUCACION. EL ARTICULO 59 DE LA LEY GENERAL
RELATIVA QUE ESTABLECE QUE LOS PARTICULARES QUE PRESTEN EL SERVICIO DE ESTU-
DIOS SIN RECONOCIMIENTO DE VALIDEZ OFICIAL, DEBERAN MENCIONAR ESA CIRCUNS-
TANCIA EN SU DOCUMENTACION Y PUBLICIDAD, NO VIOLA LA GARANTIA DE LIBERTAD
DE TRABAJO. Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
XII, agosto de 2000, p. 140. Tesis: P. CVI/2000. Tesis Aislada).

Libertad de trabajo y regulacion de las profesiones. El parrafo segundo del articulo
quinto constitucional sefiala que la ley se encargara de determinar en cada Estado las
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profesiones que necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse
para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.

La libertad de trabajo se refiere a la facultad de elegir o decidir la actividad, pro-
fesion u oficio a realizar, pero se debe respetar la reglamentacién existente, segin la
profesion de que se trate. Si la actividad escogida esta reglamentada

[...] debe sujetarse a los ordenamientos que la rigen para ejercerla, esto es, debe el gober-
nado obtener, de la autoridad correspondiente, el permiso, autorizacion o licencia relati-
va para ejercitar la actividad que en uso de la garantia de libertad del trabajo le confiere
el articulo 5o0. constitucional, y que haya elegido, por lo que, si los quejosos no acreditan
tener autorizaciones o permisos para ejercer la actividad comercial que vienen desarro-
llando, juridicamente la accion constitucional que intenten resulta improcedente por ca-
recer de legitimacion procesal activa para intentar y, por ende, procede el sobreseimiento
del juicio de garantias” (LIBERTAD DE TRABAJO, INTERPRETACION DE LA GARANTIA DE, Y
GIROS REGLAMENTADOS. Séptima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario
Judicial de la Federacion. 127-132 Sexta Parte, p. 95. Tesis Aislada

Por lo que no se puede considerar inconstitucional una ley que reglamente el
ejercicio de las profesiones, ya sea por la federaciéon o de manera concurrente por
alguna entidad federativa, dentro de su ambito territorial (PROFESIONES. LA LEY RE-
LATIVA DEL ESTADO DE QUERETARO DE ARTEAGA NO ES INCONSTITUCIONAL POR EL
HECHO DE SER REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 50. DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXV,
junio de 2007, p. 204. Tesis: 1a. CXX/2007. Tesis Aislada).

En ese sentido, resulta constitucional establecer requisitos para que los parti-
culares puedan prestar servicios relacionados con el procesamiento electréonico de
datos y servicios relacionados que faciliten el despacho aduanero de las mercancias:

[...] no viola la garantia de libertad de trabajo contenida en el articulo 50. de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues no les impide a los licenciados
en Derecho, ejercer su profesiéon. Lo anterior es asi, porque estos pueden prestar esos
servicios siempre y cuando cumplan con los requisitos legales respectivos [...] Ademas,
la prestacion de los servicios aduanales o 1a realizaciéon de las operaciones de esta indole
constituye una actividad exclusiva del Estado, al referirse a su funcion recaudadora, en la
cual los particulares solo intervienen en los casos de excepcidn que la propia ley autoriza”
(DESPACHO ADUANERO. EL ARTICULO 16 DE LA LEY ADUANERA NO VIOLA LA GARANTIA DE
LIBERTAD DE TRABAJO. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
XXX, octubre de 2009, p. 130, Tesis: 2a. CXI/2009. Tesis Aislada).

Actualmente, diversas son las profesiones a las cuales se les han impuesto va-
rios requisitos para poder ser ejercidas, por ejemplo, en el caso de los valuadores
profesionales, no se considera que se viole la garantia de libertad de trabajo, cuando
se les exige que cuenten con cédula profesional de posgrado en valuacion (VALUA-
DORES PROFESIONALES. EL ARTICULO 30., FRACCION IX, DE LA LEY DE TRANSPAREN-
CIA Y DE FOMENTO A LA COMPETENCIA EN EL CREDITO GARANTIZADO, AL EXIGIR
QUE CUENTEN CON CEDULA PROFESIONAL DE POSGRADO EN VALUACION, NO VIOLA LA
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GARANTIA DE LIBERTAD DE TRABAJO. Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, XXV, enero de 2007, p. 820. Tesis: 2a./J. 5/2007.
Jurisprudencia).

Destaca también el amparo en revision 204,/2008, en el cual se considero infun-
dado el agravio de los recurrentes que consideraba inconstitucional el impedimento
establecido en el articulo 66 de la Constitucion de Baja California para ejercer la
abogacia dentro del afio siguiente a la fecha en que concluya el nombramiento de
los juzgadores del estado de Baja California. Al respecto, la Corte considerd que el
ejercicio de la libertad al trabajo no es ilimitado, toda vez que el propio constituyen-
te, en el articulo 5 de la norma fundamental, estableci6 que puede vedarse, entre
otros supuestos, cuando se afecten los derechos de la sociedad, en términos de lo
que disponga la ley. El articulo 66 permite, sefiala el juzgador, afirmar que la norma
reclamada no prevé un impedimento para ejercer la abogacia, sino inicamente una
restriccion aplicable a quienes se hayan desempefiado como jueces locales, en el
sentido de que no podran hacerlo dentro del plazo de un afio ante los 6rganos del
Poder Judicial del Estado de Baja California (Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala.
Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XX VIII, septiembre
de 2008. Materia Constitucional, Laboral. Tesis: 2a. CXX1/2008, p. 274).

Libertad de trabajo y certificaciéon por colegios. Resulta interesante el papel que
estan jugando actualmente los colegios de profesionistas como entes certificadores
de la idoneidad profesional. Es el caso de los contadores que elaboran dictdimenes
financieros y de los médicos.

En el caso de los contadores encargados de elaborar dictimenes financieros, se
ha sefialado que:

[...] si bien los colegios no actiian como érganos de gobierno, ejercen la atribucion que
les confiere el articulo 52, fraccion I, inciso a), Gltimo parrafo del Cddigo Fiscal de la
Federacion, conforme a los lineamientos que para ese efecto establece la Secretaria
mencionada. Consecuentemente, si los colegios de profesionistas, al constituirse y re-
gistrarse como tales, adquieren ciertas funciones de interés publico, resulta evidente
que tratdndose de la elaboracion de dictdimenes financieros que gozan de la presunciéon
de certeza de los hechos asentados en ellos respecto de la situacion fiscal de los contri-
buyentes, los contadores publicos actian como auxiliares de la administracion puablica
y por ello se requiere que estos acrediten el nivel y grado de especializaciéon necesa-
rios para ello, pues el objetivo del legislador es obtener certeza en la informacion bajo
el principio de igualdad de oportunidades atendiendo a los conocimientos, idoneidad,
probidad y competencia, lo que pone de manifiesto que no se transgrede la garantia de
libertad de trabajo porque se deje en manos de una entidad privada como lo es el colegio
o0 asociacién de contadores publicos, la obtencion del requisito de la certificacion, en
virtud de que independientemente de que estos se encuentran regulados en ley, no se
crea un estado de inseguridad e incertidumbre respecto de la posibilidad de realizar una
actividad determinada, sino que se trata de condiciones normadas que no dan margen
a la discrecionalidad de un particular” (LIBERTAD DE TRABAJO. NO LA TRANSGREDE EL
ARTICULO 52, FRACCION I, INCISO A), ULTIMO PARRAFO, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDE-
RACION, AL ESTABLECER COMO REQUISITO PARA LA ELABORACION DE DICTAMENES FINAN-
CIEROS QUE LOS CONTADORES PUBLICOS OBTENGAN LA CERTIFICACION CORRESPONDIENTE
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POR PARTE DE ASOCIACIONES O COLEGIOS DE PROFESIONISTAS. Novena Epoca, Pleno, Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XX VI, diciembre de 2007, p. 10, Tesis: P./].
132/2007. Jurisprudencia).

Lo mismo puede sefialarse respecto a los médicos para la realizacion de cual-
quier procedimiento médico quirargico de especialidad, ya que les es indispensable
el certificado vigente de especialista que acredite capacidad y experiencia en la prac-
tica de los procedimientos y técnicas correspondientes en la materia, de acuerdo con
la lex artis ad hoc de cada especialidad, expedido por el Consejo de la especialidad
(art. 72 Bis de l1a Ley General de Salud):

[...] Si atendemos a que la prictica de la medicina no puede permanecer ajena a una
regulacion o control por parte del Estado, ya que el ejercicio de esta profesion nece-
sariamente implica la probabilidad de afectacién de derechos de terceros, entendemos
que el segundo parrafo del articulo 271 de la Ley General de Salud, satisface el primero
de los requisitos antes sefialados al ser en principio una restriccion de aquellas que son
admisibles en el articulo 5o. constitucional. Asimismo, satisface el segundo requisito,
pues dicha regulacion que puede considerarse como una restriccion al derecho al tra-
bajo para el ejercicio profesional de los médicos, se encuentra justificada y es necesaria
para garantizar el derecho a la salud, que puede comprender de manera especifica el es-
tablecimiento de medidas para garantizar la calidad de los servicios de salud, al concre-
tarse a exigir a los médicos que quieran practicar cirugias estéticas y cosméticas a que
satisfagan condiciones minimas necesarias de capacitacion, educacion, experiencia y
tecnologia; y que las realicen en establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas
y en donde se utilicen medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y
en buen estado, es decir, a que ofrezcan servicios médicos de calidad, lo cual claramente
protege el derecho a la salud. Finalmente, la medida prevista en el articulo 271, segun-
do parrafo, de la Ley General de Salud, satisface el tercer requisito de andlisis para las
restricciones a los derechos fundamentales, ya que es proporcional porque el grado de
restriccion sobradamente es compensada por los efectos benéficos que tiene desde una
perspectiva preocupada por garantizar la practica de las cirugias estéticas y cosméticas
bajo los pardmetros de profesionalizacién y calidad que garantizan la protecciéon de la
salud de los pacientes (RESTRICCION A LA LIBERTAD DE TRABAJO. EL ARTiCULO 271, SE-
GUNDO PARRAFO, DE LA LEY GENERAL DE SALUD PREVE UNA RESTRICCION VALIDA A LA
LIBERTAD DE TRABAJO DE LOS MEDICOS. Novena Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, XXIX, abril de 2009, p. 507, Tesis: 1a./J. 51/2009. Jurispru-
dencia).

La resolucion sefala que los colegios adquieren ciertas funciones de interés pu-
blico, situaciéon que no transgrede la garantia de libertad de trabajo por el hecho
de dejar en manos de una entidad privada, como lo es el colegio o asociacion de
contadores publicos, la obtencién del requisito de la certificacion, en virtud de que,
independientemente de que estos se encuentran regulados en la ley, no se crea un
estado de inseguridad e incertidumbre respecto de la posibilidad de realizar una ac-
tividad determinada, sino que se trata de condiciones normadas que no dan margen
a la discrecionalidad de un particular.

En ese sentido, la reciente regulacion establecida en la Ley General de Salud, en
sus articulos 81 y 83, respecto al papel del Comité Normativo Nacional de Consejos
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de Especialidades Médicas como organismo auxiliar de la Administraciéon Publica
Federal como organismo certificador y recertificador, puede quizas entenderse con-
forme al articulo 5 constitucional.

Sin embargo, debemos recordar que los colegios de profesionistas, al desempe-
nar funciones de interés publico, requieren a su vez que sus practicas no atenten con-
tra el orden publico. En ese sentido se debe estar atento a la necesaria transparencia
y correcto funcionamiento de los mismos. Se debe evitar toda practica obscura que
reproduzca el actuar de los viejos gremios medievales, que como vimos mas arriba,
justificaron el desarrollo del principio de 1a libertad de trabajo.

Asimismo, es necesario preguntarse si un colegio de profesionistas, de médicos
o contadores, debe, al mismo tiempo, colegiar y tener la facultad de decidir (certifi-
car) a quienes son idoneos para desempefiar una actividad profesional. Podria correr
el riesgo de estar obligatoriamente colegiado para poder certificarse.

Si bien es cierto que la argumentacion de la Corte, arriba sefalada, podria ser
considerada como correcta, debe reflexionarse sobre los temas que quedan por ana-
lizar, como lo son la necesaria transparencia y correcto funcionamiento de los cole-
gios de profesionistas. Cuando el actuar de los colegios no se desarrolla conforme a
los principios de la ética, el orden publico y los intereses supremos de la sociedad,
son los primeros en justificar, con ese comportamiento, l1a falta de necesidad de la
colegiacion obligatoria.

Es necesario preguntarse, igualmente, si un colegio de profesionistas, de médi-
cos, contadores o abogados debe agrupar y tener la facultad de decidir (certificar)
quienes son idoéneos para desempefiar una actividad profesional. Quizas el certifica-
dor estaria bajo la tesitura de ser juez y parte. Esto porque los profesionistas podrian
correr el riesgo de tener que colegiarse necesariamente para poder en un segundo
momento contar con la idoneidad o certificacion para desempefiar su profesion, ante
el mismo organismo que los colegia o agrupa. Siendo que quizas se trata de dos as-
pectos sumamente diferentes.

En el contexto mexicano quizas el reto se encuentra, por un lado, en la compa-
tibilidad del derecho de un ciudadano a ejercer una profesion y, por el otro, en el
derecho de la sociedad a que ese ejercicio sea ético y de “calidad”. Se trata de dos
intereses legitimos que bien pueden hacerse compatibles.

Libertad de trabajo y creacion de asociaciones. Si bien es cierto que la jurisprudencia
ha reconocido la facultad del legislador local para regular las profesiones (PROFESIO-
NES. LA LEY RELATIVA DEL ESTADO DE QUERETARO DE ARTEAGA NO ES INCONSTITUCIO-
NAL POR EL HECHO DE SER REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 50. DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. Novena Epoca. Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
XXV, junio de 2007, p. 204, Tesis: 1a. CXX/2007. Tesis Aislada). Existen opiniones
diversas, en tesis aisladas, sobre la constitucionalidad de establecer ciertas condicio-
nes para la constitucién y registro de asociaciones, particularmente, limitar a cinco el
ntmero de colegios de profesionistas.
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Por un lado, se ha sefialado que

[...] todos los profesionistas de una misma rama podran constituir en el Distrito Federal
uno o varios colegios, sin que excedan de cinco por cada rama profesional, asi como que
el articulo 45, fraccion I, de la propia ley (Ley Reglamentaria del articulo 5°. Constitu-
cional) prevea que para constituir y obtener el registro de un colegio de profesionistas
en dicha entidad, deberan tener cien socios como minimo, no vulnera la garantia cons-
titucional de referencia. Lo anterior es asi, porque, por un lado, la imposicién que por
via de ley se hace de que los profesionistas que se agrupen en los colegios sean de una
misma rama obedece a una circunstancia que justifica y valida su imposicion, pues dichos
colegios al constituirse y registrarse como tales, adquieren ciertas funciones de interés
publico, lo cual constituye por si mismo un bien colectivo, en tanto van dirigidos a salva-
guardar los fines que se pretenden lograr con su regulacion, esto es, la exigencia de que
los profesionistas asi agrupados sean de una misma rama se justifica en atencion al bien
colectivo que persigue, sin que dicho requerimiento vulnere la citada garantia, pues del
propio articulo 50. constitucional deriva la facultad de la ley para regular la constitucion
y funcionamiento de los mencionados colegios, ya que estos se instituyen en funcion
directa de la profesion que el propio Estado regula, al ser una actividad de interés gene-
ral y que no se limita a buscar el beneficio de sus agremiados; y, por el otro, el requisito
que impone la fraccion I del articulo 45 del ordenamiento en mencion, tampoco limita
la libertad de trabajo, pues tal imposicion se justifica en atencién al caricter de interés
publico de las tareas a que da lugar la obtencion del registro de los aludidos colegios de
profesionistas (COLEGIOS DE PROFESIONISTAS. L.OS ARTICULOS 44 Y 45, FRACCION I, DE LA
LEY REGLAMENTARIA DEL ART{CULO 50. CONSTITUCIONAL, RELATIVO AL EJERCICIO DE LAS
PROFESIONES EN EL DISTRITO FEDERAL, AL ESTABLECER CIERTAS CONDICIONES PARA SU
CONSTITUCION Y REGISTRO, NO VULNERAN LA LIBERTAD DE TRABAJO. Novena Epoca, Ple-
no, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XII, septiembre de 2000, p. 16. Tesis:
P. CXXXIV/2000. Tesis Aislada).

Por otro lado, se ha sefialado que limitar el nimero de colegios de profesionistas
a cinco por rama, como ocurre en el Distrito Federal, vulnera la garantia de igualdad,
en relacion con las de libertad de trabajo y asociacion. Puesto que una vez llegado al
limite de cinco colegios de profesionistas

[...] se convierte en un obsticulo insuperable para aquellas agrupaciones que aspiran a
obtener un registro de esa naturaleza, habida cuenta que esa medida les impide, a di-
ferencia de las organizaciones que ya tienen el registro como colegio de profesionistas
(derecho de igualdad), obtener el reconocimiento relativo que les permita dedicarse a
la profesion, trabajo u ocupacion que libremente pueden elegir (libertad de trabajo) y
les restringe toda posibilidad de reconformarse como una persona moral con las activi-
dades de orden ptblico e interés colectivo que involucran la citada colegiacion (libertad
de asociacion). Ademds, de acuerdo con la jurisprudencia 1a./J. 55/2006 de esta Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el andlisis de constitucionalidad de un
dispositivo normativo a la luz de la garantia de igualdad, que debe entenderse en relacion
directa con las libertades que la propia Constitucion consagra, requiere corroborar, entre
otros elementos, la racionalidad o adecuacién de la distincién introducida por el legisla-
dor, la cual estd condicionada a constituir un medio apto para conducir al fin u objetivo
que aquel desea alcanzar; sin embargo, tales presupuestos no se surten en el mencionado
articulo 44, pues ni el contenido del ordenamiento en que se encuentra inmerso ni los
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antecedentes de su proceso legislativo revelan que la cantidad de colegios establecida sea
realmente util para la consecucion de la finalidad perseguida por el creador de la norma,
méaxime que lo que este pretendi6 fue evitar que la colegiacion fuera unitaria, pero sin
sefialar el porqué cinco es el numero idoneo para tal efecto, lo que de suyo es apto para
poner de manifiesto que el precepto otorga un trato desigual a sujetos iguales que, por no
encontrarse justificado, estd proscrito por el Orden Supremo” (COLEGIOS DE PROFESIO-
NISTAS. EL ARTICULO 44 DE LA LEY REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 50. CONSTITUCIONAL,
RELATIVO AL EJERCICIO DE LAS PROFESIONES EN EL DISTRITO FEDERAL, AL LIMITAR A CIN-
CO EL NUMERO MAXIMO DE COLEGIOS SUSCEPTIBLES DE CONSTITUIRSE POR CADA RAMA,
VULNERA LA GARANTIA DE IGUALDAD, EN RELACION CON LAS DE LIBERTAD DE TRABAJO Y
ASOCIACION. Novena Epoca, Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
XXVI, octubre de 2007, p. 184, Tesis: 1a. CCXXXVII/2007. Tesis Aislada).

Prohibicion del trabajo forzoso y de la falta de remuneracion. El parrafo tercero del
articulo quinto constitucional establece que nadie puede ser obligado a prestar traba-
jos personales sin la justa retribucién y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo
impuesto como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en las
fracciones I y II del articulo 123 de la Constitucion.

El anterior supuesto ha quedado protegido por el articulo 365 del Codigo Penal,
al establecer que:

Se impondran de tres dias a un afio de prision y multa de cinco a cien pesos: I.- Al que
obligue a otro a prestarle trabajos o servicios personales sin la retribucion debida, ya
sea empleando violencia fisica o moral, o valiéndose del engafio, de la intimidacion o de
cualquier otro medio, y IL.- Al que celebre con otro un contrato que prive a este de la li-
bertad o le imponga condiciones que lo constituyan en una especie de servidumbre o que
se apodere de alguna persona y la entregue a otro con el objeto de que este celebre dicho
contrato. En lo que respecta a la primera fraccion asi ha sido confirmado por la jurispru-
dencia (LIBERTAD DEL TRABAJO, DELITO DE VIOLACION A LA. Séptima Epoca. Tribunales
Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacién. 217-228 Sexta Parte, p. 378.
Tesis Aislada).

Asimismo, no se considera trabajo sin justa retribucién a la prestacion de servi-
cios voluntarios y honorificos de orientacion, limpieza, conservacion, restauracion
u ornato, en lugares localizados en una circunscripcion territorial en que se hubiere
cometido una infraccién como una manera alternativa para no pagar una multa o
sufrir un arresto de hasta 36 horas. Cuando se imponga la realizacion de actividades
de apoyo a la comunidad,

[...] ya que son una opcién para el infractor, quien con pleno consentimiento elige su
realizacion como una manera de conmutar la sancién de multa o arresto por la comision
de infracciones administrativas y, por tanto, deben entenderse como una prerrogativa
para los infractores y no como una imposicion, en tanto que dichas actividades no pue-
den equipararse a un servicio publico que deba ser retribuido, lo cual denota el respeto a
la voluntad de quien comete la conducta indebida; maxime que el propio ordenamiento
deja a su eleccion realizar dichas actividades u optar por el pago de la multa o cumplir
el arresto por el tiempo determinado. Ademads, las actividades de apoyo a la comunidad
no impiden al infractor desempefiar su trabajo cotidiano y recibir a cambio una remune-
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racion. En ese sentido, se concluye que el articulo 90., fraccion XVI, en relacion con los
diversos 33 al 38 de la Ley mencionada (Ley de Cultura Civica del Distrito Federal), que
prevén la realizacion de actividades de apoyo a la comunidad, no violan la garantia de
libertad de trabajo contenida en el articulo 5o. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; sin que sea valido afirmar que solo procede la imposicion de trabajos
personales sin retribucion y sin consentimiento como imposicién de una pena por auto-
ridad judicial, porque si bien el Juez Civico tiene el caricter de autoridad administrativa,
no se esta privando al infractor del producto de su trabajo pues, por un lado, se trata de
una alternativa solicitada por él y, por otro, la propia ley dispone que en ningin caso
podran realizarse dichas actividades dentro de su jornada laboral” (CULTURA CIVICA DEL
DISTRITO FEDERAL. EL ARTICULO 90., FRACCION X VI, EN RELACION CON LOS DIVERSOS 33
AL 38 DE LA LEY RELATIVA, PUBLICADA EN LA GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 31 DE
MAYO DE 2004, QUE PREVEN LA REALIZACION DE ACTIVIDADES DE APOYO A LA COMUNIDAD,
NO VIOLAN LA GARANTIA DE LIBERTAD DE TRABAJO. Novena Epoca, Pleno, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, XXVI, diciembre de 2007, p. 976. Tesis: P./]. 107/2007.
Jurisprudencia).

III. Derecho comparado

Entre los instrumentos internacionales que se refieren a la libertad de trabajo se
encuentran la Carta de las Naciones Unidas de 1945; la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social; la
Carta de la Organizacion de las Naciones Americanas; la Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales y, entre otros, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Proto-
colo de San Salvador).

Por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el articulo
23, menciona que toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra
el desempleo. Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, establece en su articulo 6 que los Estados parte reconocen el derecho
a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ga-
narse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y deben tomar las
medidas adecuadas para garantizar dicho derecho. Igualmente, la Declaracion sobre
el Progreso y el Desarrollo en lo Social de 1969 establece en su articulo 10 la garantia
del derecho al trabajo en todas las categorias.

En el 4mbito americano, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (Conferencia Internacional Americana) en el articulo XIV establece que
toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente
su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo. Por su
parte la Carta Internacional Americana de Garantia Sociales establece en su articulo
tercero que todo trabajador tiene derecho a seguir su vocacion y dedicarse a la acti-
vidad que le acomode. Tiene igualmente la libertad de cambiar de empleo. Destaca
también el Protocolo de San Salvador en su articulo 6 sefiala que toda persona tiene
derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de tener los medios para llevar una
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vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente es-
cogida o aceptada. Ademais, los Estado parte se comprometen a adoptar las medidas
que garanticen plena efectividad al derecho del trabajo, en especial las referidas al
logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de
capacitacion técnico-profesional.

Igualmente, en el espacio interamericano, resulta relevante la opinién consultiva
(0C) 5/85, referente a la colegiacion obligatoria de trabajo. Desde nuestro punto de
vista, tiene una relevancia fundamental en la medida en que habla de profesiones en
donde estan en juego los principios primarios de orden publico, tales como la liber-
tad de expresion. Su primacia, a la luz de la OC impide establecer una colegiaciéon
obligatoria; sin embargo, aquellas profesiones en donde no estin en juego principios
primarios de orden publico, habria quizas la posibilidad de establecer la colegiacion
obligatoria (Corte IDH. Opinién consultiva OC-5/85, de 13 de noviembre de 1985.
La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Solicitada por el Gobierno de Costa Rica).

Por otro lado, La Organizacion Internacional del Trabajo, en el preAmbulo de
su Constitucion, sefiala que la lucha contra el desempleo es una medida para me-
jorar las condiciones de trabajo. El combate al desempleo no puede ser otra cosa
que garantizar a todo individuo el derecho al trabajo. Asimismo, en la Declaracion
de Filadelfia de 1944 se afirma que todos los seres humanos, sin distincion de raza,
credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espi-
ritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad
de oportunidades.
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ARTICULO 6

La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa,
sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque
algtn delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos
dispuestos por la ley. El derecho a la informacion sera garantizado por el Estado.

Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a bus-
car, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion.

El Estado garantizara el derecho de acceso a las tecnologias de la informacién y comunica-
cibn, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda
ancha e internet. Para tales efectos, el Estado establecera condiciones de competencia efectiva
en la prestacion de dichos servicios.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo se observara lo siguiente:

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion y las entidades fede-
rativas, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes principios
y bases:

I. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideico-
misos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba
y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y muni-
cipal, es publica y solo podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico y
seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho
debera prevalecer el principio de maxima publicidad. Los sujetos obligados deberan docu-
mentar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, la ley
determinara los supuestos especificos bajo los cuales procedera la declaracion de inexistencia
de la informacion.

II. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales sera protegida en los
términos y con las excepciones que fijen las leyes.

III. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacion, tendra
acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos personales o a la rectificacion de estos.

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos de revision ex-
peditos que se sustanciaran ante los organismos auténomos especializados e imparciales que
establece esta Constitucion.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos administrativos actua-
lizados y publicaran, a través de los medios electronicos disponibles, la informacién completa
y actualizada sobre el ejercicio de los recursos ptblicos y los indicadores que permitan rendir
cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.
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VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados deberan hacer publica la
informacion relativa a los recursos publicos que entreguen a personas fisicas o morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion ptblica sera
sancionada en los términos que dispongan las leyes.

VIII. La Federacién contara con un organismo autébnomo, especializado, imparcial, colegia-
do, con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de gestion,
capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su organizacion
interna, responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacién
publica y a la proteccién de datos personales en posesion de los sujetos obligados en los tér-
minos que establezca la ley.

El organismo auténomo previsto en esta fraccion, se regira por la ley en materia de transpa-
rencia y acceso a la informacion ptblica y proteccion de datos personales en posesion de suje-
tos obligados, en los términos que establezca la ley general que emita el Congreso de la Unién
para establecer las bases, principios generales y procedimientos del ejercicio de este derecho.

En su funcionamiento se regird por los principios de certeza, legalidad, independencia, im-
parcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y maxima publicidad.

El organismo garante tiene competencia para conocer de los asuntos relacionados con el
acceso a la informacion publica y la proteccion de datos personales de cualquier autoridad,
entidad, 6rgano u organismo que forme parte de alguno de los Poderes Legislativo, Ejecutivo
y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como
de cualquier persona fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos publicos o realice
actos de autoridad en el ambito federal; con excepcion de aquellos asuntos jurisdiccionales
que correspondan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cuyo caso resolvera un
comité integrado por tres ministros. También conocera de los recursos que interpongan los
particulares respecto de las resoluciones de los organismos auténomos especializados de las
entidades federativas que determinen la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de
la informacién, en los términos que establezca la ley.

El organismo garante federal, de oficio o a peticion fundada del organismo garante equiva-
lente de las entidades federativas, podra conocer de los recursos de revision que por su interés
y trascendencia asi lo ameriten.

La ley establecera aquella informacion que se considere reservada o confidencial.

Las resoluciones del organismo garante son vinculatorias, definitivas e inatacables para los
sujetos obligados. El Consejero Juridico del Gobierno podra interponer recurso de revision
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los términos que establezca la ley, solo en
el caso que dichas resoluciones puedan poner en peligro la seguridad nacional conforme a la
ley de la materia.

El organismo garante se integra por siete comisionados. Para su nombramiento, la Camara
de Senadores, previa realizaciéon de una amplia consulta a la sociedad, a propuesta de los
grupos parlamentarios, con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes, nom-
brara al comisionado que deba cubrir la vacante, siguiendo el proceso establecido en la ley.
El nombramiento podra ser objetado por el Presidente de la Republica en un plazo de diez
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dias habiles. Si el Presidente de la Reptiblica no objetara el nombramiento dentro de dicho
plazo, ocupara el cargo de comisionado la persona nombrada por el Senado de la Republica.

En caso de que el Presidente de la Republica objetara el nombramiento, la Camara de Senado-
res nombrara una nueva propuesta, en los términos del parrafo anterior, pero con una votaciéon
de las tres quintas partes de los miembros presentes. Si este segundo nombramiento fuera obje-
tado, la Gamara de Senadores, en los términos del parrafo anterior, con la votacion de las tres
quintas partes de los miembros presentes, designara al comisionado que ocupard la vacante.

Los comisionados duraran en su encargo siete afios y deberan cumplir con los requisitos
previstos en las fracciones I, II, IV, V y VI del articulo 95 de esta Constitucion, no podran
tener otro empleo, cargo o comision, con excepcion de los no remunerados en instituciones
docentes, cientificas o de beneficencia, solo podran ser removidos de su cargo en los términos
del Titulo Cuarto de esta Constitucion y seran sujetos de juicio politico.

En la conformacién del organismo garante se procurara la equidad de género.

El comisionado presidente sera designado por los propios comisionados, mediante voto secreto,
por un periodo de tres afos, con posibilidad de ser reelecto por un periodo igual; estara obliga-
do a rendir un informe anual ante el Senado, en la fecha y en los términos que disponga la ley.

El organismo garante tendra un Consejo Consultivo, integrado por diez consejeros, que se-
ran elegidos por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara
de Senadores. La ley determinara los procedimientos a seguir para la presentacion de las
propuestas por la propia Gamara. Anualmente seran sustituidos los dos consejeros de mayor
antigiedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo.

La ley establecera las medidas de apremio que podra imponer el organismo garante para
asegurar el cumplimiento de sus decisiones.

Toda autoridad y servidor publico estara obligado a coadyuvar con el organismo garante y
sus integrantes para el buen desempeno de sus funciones.

El organismo garante coordinara sus acciones con la Auditoria Superior de la Federacion,
con la entidad especializada en materia de archivos y con el organismo encargado de regu-
lar la captacion, procesamiento y publicacion de la informacion estadistica y geografica, asi
como con los organismos garantes de las entidades federativas, con el objeto de fortalecer la
rendicion de cuentas del Estado Mexicano.

B. En materia de radiodifusion y telecomunicaciones:

I. El Estado garantizara a la poblacién su integracion a la sociedad de la informacion y el
conocimiento, mediante una politica de inclusion digital universal con metas anuales y sexe-
nales.

II. Las telecomunicaciones son servicios publicos de interés general, por lo que el Estado ga-
rantizara que sean prestados en condiciones de competencia, calidad, pluralidad, cobertura
universal, interconexion, convergencia, continuidad, acceso libre y sin injerencias arbitrarias.

III. La radiodifusion es un servicio puablico de interés general, por lo que el Estado garanti-
zara que sea prestado en condiciones de competencia y calidad y brinde los beneficios de la
cultura a toda la poblacién, preservando la pluralidad y la veracidad de la informacion, asi
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como el fomento de los valores de la identidad nacional, contribuyendo a los fines estableci-
dos en el articulo 3o0. de esta Constitucion.

IV. Se prohibe la transmisiéon de publicidad o propaganda presentada como informacioén
periodistica o noticiosa; se estableceran las condiciones que deben regir los contenidos y la
contratacion de los servicios para su transmision al ptblico, incluidas aquellas relativas a la
responsabilidad de los concesionarios respecto de la informacién transmitida por cuenta de
terceros, sin afectar la libertad de expresion y de difusion.

V. La ley establecerd un organismo publico descentralizado con autonomia técnica, ope-
rativa, de decision y de gestion, que tendra por objeto proveer el servicio de radiodifusion
sin fines de lucro, a efecto de asegurar el acceso al mayor nimero de personas en cada una
de las entidades de la Federacién, a contenidos que promuevan la integracién nacional, la
formacion educativa, cultural y civica, la igualdad entre mujeres y hombres, la difusion de
informacion imparcial, objetiva, oportuna y veraz del acontecer nacional e internacional, y
dar espacio a las obras de producciéon independiente, asi como a la expresién de la diversidad
y pluralidad de ideas y opiniones que fortalezcan la vida democratica de la sociedad.

El organismo publico contara con un Consejo Ciudadano con el objeto de asegurar su inde-
pendencia y una politica editorial imparcial y objetiva. Sera integrado por nueve consejeros
honorarios que seran elegidos mediante una amplia consulta pablica por el voto de dos ter-
ceras partes de los miembros presentes de la Camara de Senadores o, en sus recesos, de la
Comision Permanente. Los consejeros desempenaran su encargo en forma escalonada, por lo
que anualmente seran sustituidos los dos de mayor antigiedad en el cargo, salvo que fuesen
ratificados por el Senado para un segundo periodo.

El Presidente del organismo publico sera designado, a propuesta del Ejecutivo Federal, con
el voto de dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Senadores o, en sus
recesos, de la Comision Permanente; durara en su encargo cinco anos, podra ser designado
para un nuevo periodo por una sola vez, y solo podra ser removido por el Senado mediante
la misma mayoria.

El Presidente del organismo presentara anualmente a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de
la Unién un informe de actividades; al efecto comparecera ante las Gamaras del Congreso en
los términos que dispongan las leyes.

VI. La ley establecera los derechos de los usuarios de telecomunicaciones, de las audiencias,
asi como los mecanismos para su proteccion.

COMENTARIO!

I. El articulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ha sufri-
do multiples reformas a su redaccion y estructura, particularmente reflejados en la

! Este comentario al articulo 6 de la Constitucion resume lo publicado previamente en Lopez Ayllon,
Sergio y Luna Pla, Issa, “Comentario Articulo 6° Constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
y Guerrero Galvan, Luis René, Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones,
México, Camara de Senadores del Congreso de la Unién-Miguel Angel Porrida, 2016, pp. 474-552.
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primera década del siglo xx1. Los cambios politicos y econdmicos, asi como el de-
sarrollo tecnoldgico, han cambiado constantemente el contexto de la realidad en la
que se insertan las libertades contenidas en este texto constitucional. En sus altimas
transformaciones, dicho articulo fue dividido en tres grandes apartados que desarro-
llan los temas protegidos por la Constitucion.

El texto original del articulo 6 de la Constitucion de 1917 proviene del mismo
articulo de la Constitucién de 1857 y se mantuvo sin cambios por 60 afios. Luego de
este largo periodo ha tenido cinco reformas que lo han modificado radicalmente, la
primera en 1977 y el resto entre 2007 y 2015, en las cuales el legislador constitu-
yente introdujo los siguientes puntos: 1) una primera aproximacion al derecho a la
informacioén; 2) adicion6 un segundo parrafo al articulo 6, que desarrolla el derecho
de acceso a la informacion; 3) incluy6 el derecho de réplica; 4) fijo las beses para las
reformas estructurales en materia de telecomunicaciones y competencia econémica,
y 5) ampli6 las garantias en materia de derecho de acceso a la informacién y cred un
organo garante con autonomia constitucional.

II. La libertad de expresion es piedra angular del Estado democritico de dere-
cho conforme a la filosofia politica occidental del siglo xx. Su funcién dentro de
esta forma de gobierno ha sido incluso interpretada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) definiéndola como: “[...] un elemento fundamental
sobre el cual se basa la existencia de una sociedad democratica. Resulta indispensa-
ble para la formacién de la opinion publica. También constituye una conditio sine qua
non para el desarrollo de los partidos politicos, los gremios, las sociedades cientificas
y culturales y, en general, todos los que desean influir al ptblico [...]”.2

En el derecho mexicano, la reforma constitucional de derechos humanos al arti-
culo 1 en 2011 incorporé los contenidos de los tratados internacionales en la materia,
asi como un conjunto de principios previstos en los articulos x1x de la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos de 1948, 13 de la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Bajo estos nuevos parametros, la libertad de expresion no se limita inicamente al de-
recho de “difundir” las ideas, sino que comprende los derechos a buscar, investigar y
recibir informaciones y opiniones por cualquier medio. Asi, la libertad de expresion
comprende cuatro libertades interrelacionadas, que constituyen derechos subjetivos
de los particulares frente al Estado, es decir, suponen que cualquier individuo puede,
en relacion con aquel, expresar, buscar, recibir o difundir informaciones, opiniones e
ideas por cualquier medio. Igualmente, el individuo tiene frente al Estado un derecho
a que este no le impida expresar, buscar, recibir o difundir informaciones, opiniones
e ideas por cualquier medio.

La libertad de expresion incluye tanto el concepto de “informaciones” como el
de “opiniones” o “ideas”. En general se admite que la informacién comprende he-
chos, datos, noticias, acontecimientos susceptibles de ser verificados. En cambio, las

2 Corte IDH. OC-5/85. La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos). Opinion consultiva de 13 de noviembre de 1985. Serie A, nim. 5,
parr. 70.
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opiniones e ideas constituyen la exteriorizacidon del pensamiento que implica nor-
malmente juicios de valor, una actitud frente a la realidad o una orientacioén respecto
a un hecho.

La pluralidad en la libertad de expresion es el elemento que fortalece la demo-
cracia y en el cual se ha fundado también la idea de la tolerancia, y esta idea ha estado
en la interpretacion de la Corte IDH desde el primer caso que resolvio de libertad
de expresion, bajo el rubro “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile. En lo sucesivo, la Corte IDH, en su Opinion Consultiva sobre La Colegia-
cion Obligatoria de los Periodistas y en diversos casos ha dicho que “la pluralidad de
medios o informativos constituye una efectiva garantia de la libertad de expresion”
y que existe un deber del Estado de proteger y garantizar la pluralidad de las ideas
y opiniones en la difusion de los medios, segin lo dispuesto en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, por medio de la minimizacion de restricciones a la infor-
maciéon y de fomentar el equilibrio en la participacion,® al “permitir que los medios
estén abiertos a todos sin discriminacion”.*

La libertad de expresion en México tiene las limitaciones constitucionales enun-
ciadas en el propio articulo 6 (cuando su ejercicio ataque a la moral, los derechos
de terceros, provoque algun delito o perturbe el orden ptblico), y en los articulos
7 (respeto a la vida privada, la moral y a la paz publica), 3 (interpretado a contrario
sensu, 1a educaciéon en México no podra favorecer los privilegios de raza, religion,
grupos, sexos o individuos) y 130 (los ministros de culto no podran en actos de culto
o en publicaciones de caricter religioso, oponerse a las leyes del pais o sus institu-
ciones).

III. Con relacioén a la libertad de informacion, el texto del articulo constitucio-
nal en comento permaneci6 inalterado hasta el 7 de diciembre de 1977, cuando se
adiciono la frase “el derecho a la informacién serd garantizado por el Estado”. Esta
reforma marca el inicio de una transformacion radical en materia de libertad de ex-
presion y que estd estrechamente vinculada a dos procesos recientes en la historia
politica del pais: por un lado, el proceso de transicion democratica y, por el otro, la
recepcion del derecho internacional de los derechos humanos y la modificacion del
articulo 1 de la Constitucién en 2011.5

Desde la perspectiva del sistema internacional de derechos humanos, el Consejo
de Europa, la Organizacion de los Estados Americanos, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y la Corte IDH han considerado que el derecho de acceso a la in-
formacion publica es un derecho fundamental integrado dentro de las libertades de
buscar, recibir y difundir informaciones y opiniones. En el Sistema Interamericano, la
sentencia de la Corte IDH en el caso Claude Reyes y otros vs. Chile deline6 los contornos

3 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
Serie C, num. 177, parr. 57, y Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, num. 195, parr. 117.

4 Corte IDH. OC-5/85..., cit., parr. 34.

5 Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (eds.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo
paradigma, México, ITJ-UNAM, 2011.
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del derecho de acceso a la informacién como un derecho fundamental en la legislacion
regional. La Corte dispuso que el articulo 13 de la Convencidn, al establecer los dere-
chos a buscar y a recibir informaciones “protege el derecho que tiene toda persona a
solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado”. En consecuencia, ese
articulo “ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligaciéon
positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a
conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin mo-
tivo permitido por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el
caso concreto”.® El derecho de acceso a la informacién ptblica puede conceptualizarse
como el derecho de toda persona de solicitar el acceso a la informacién gubernamen-
tal y la “obligacion positiva” del Estado a entregarla, sin necesidad de “acreditar un
interés directo para su obtencién o una afectacion personal”.”

El ejercicio de este derecho admite restricciones; sin embargo, estas deben estar
sujetas a tres requisitos: primero, estar establecidas en una ley; segundo, deben res-
ponder a un objetivo permitido por la Convencioén, en particular del articulo 13.2 y
que son “el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds” o “la protecciéon
de la seguridad nacional, el orden ptublico o la salud o la moral ptblicas”; y tercero
las restricciones deben ser “necesarias en una sociedad democrética, lo que depende
de que estén orientadas a satisfacer un interés piblico imperativo”. Por ello, anade la
Corte, “en una sociedad democréitica es indispensable que las autoridades estatales
se rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presuncion de
que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones.”®

De manera mas amplia, en el Sistema Interamericano el derecho de acceso a la
informacion ha sido considerado como una “herramienta fundamental para el con-
trol ciudadano del funcionamiento del Estado y la gestion ptblica —en especial para
el control de la corrupcion—; para la participaciéon ciudadana en asuntos publicos a
través, entre otros, del ejercicio informado de los derechos politicos y, en general,
para la realizacion de otros derechos humanos, especialmente, de los grupos mas
vulnerables.” Asimismo, se ha establecido que su contenido implica un conjunto
de obligaciones impuestas al Estado y que son las siguientes:'° 1) la obligacién de
responder de manera oportuna, completa y accesible a las solicitudes que sean for-
muladas; 2) obligacion de transparencia activa; 3) obligacion de producir y capturar
informacion; 4) obligacion de generar una cultura de trasparencia; 5) obligacion de
una implementacién adecuada, y 6) obligacion de adecuar el ordenamiento juridico
a las exigencias del derecho de acceso a la informacion.

6 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de septiembre de 2006. Serie C, num. 151, http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_

esp.pdf
7 Idem.
8 Idem.

° OEA, Relatoria Especial sobre la Libertad de Expresion. Estdndares interamericanos sobre acceso a la
informacion, p. 5, www.oas.org/es/cidh/expresion/temas/acceso_otros_curso.asp

10 Idem.
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En México, la reforma constitucional al articulo 6 de 2014 fortalecio la autono-
mia constitucional del 6rgano garante del acceso a la informacién y la transparencia a
nivel federal; homolog6 criterios de transparencia en los tres niveles de gobierno y or-
deno el desarrollo de leyes reglamentarias que reorganizaron el disefio organizacional
del derecho de acceso a la informacion, la proteccion de datos personales y la gestion
archivistica nacional. Para estos objetivos, se le otorgaron al Congreso de la Unién
facultades para emitir leyes generales en las materias de acceso a la informacion, pro-
teccion de datos personales y archivos que distribuyeran facultades y obligaciones,
considerando estos ultimos como temas de concurrencia normativa entre los diversos
ordenes de Gobierno.

IV. Por ultimo, en el articulo 6 constitucional se introdujeron nuevos derechos,
tales como el de acceso a las tecnologias de la informacion y comunicacion, a los ser-
vicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluida la banda ancha y el Internet,
asi como los derechos de las audiencias. Como consecuencia de los cambios en los
medios y tecnologias de la comunicacion y la informacién, la concepcion decimo-
nonica sobre la libertad de expresion, que privilegiaba la proteccion del emisor de
la informacion, se modificé significativamente en la segunda mitad del siglo xx para
ampliar su alcance y contenido de manera tal que hoy comprende también a los re-
ceptores de la informacion. En el siglo xx1, la convergencia de las telecomunicaciones,
la informatica y los medios audiovisuales han generado una profunda transformacion
en la capacidad social de crear, procesar, almacenar y transmitir informaciones, situa-
cién que plantea nuevos desafios para el ejercicio de esta libertad fundamental.

En los estudios criticos, la libertad de expresion debe ser repensada en un mun-
do de saturacion mediatica, de monopolios de la radiodifusion, en donde el Estado
debe intervenir para garantizar el equilibrio y equidad que el capitalismo no ha pro-
veido. Esta linea de pensamiento apunta a que el Estado, en aras de garantizar la
libertad de expresion en el “libre mercado de ideas” debe corregir los potenciales
monopolios, actuando como agente compensatorio del mercado y también para dar
voz a los menos poderosos y a las minorias.
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Articulo 6
REFORMAS
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ARTICULO 7

Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a través de cualquier
medio. No se puede restringir este derecho por vias o medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares, de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas o
de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios y
tecnologias de la informacién y comunicaciéon encaminados a impedir la transmision y circu-
lacién de ideas y opiniones.

Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni coartar la libertad de difu-
si6n, que no tiene mas limites que los previstos en el primer parrafo del articulo 60. de esta
Constitucion. En ningin caso podran secuestrarse los bienes utilizados para la difusion de
informacion, opiniones e ideas, como instrumento del delito.

COMENTARIO

La tutela del articulo séptimo constitucional, relativa a la prensa e imprenta, forma
parte de las bases constitucionales del México posrevolucionario de 1917 que expre-
san aspiraciones y compromisos con libertades humanas esenciales.

La primera oracion del texto original de este articulo dispuso que “Es inviolable
la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia”. Esta redaccién
se mantuvo por 96 afios hasta que, el 11 de junio de 2013, se public6 una reforma
que establece: “Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a
través de cualquier medio”, idea que resulta mas amplia y acorde a la realidad digital
del siglo xx1. Ha sido el Ginico ajuste que ha tenido.

La tutela de la libertad de expresion en el contexto del periodismo reconoce la im-
portancia de esta profesion y las condiciones de riesgo que historicamente enfrentan
quienes se dedican al periodismo, especialmente pero no exclusivamente, en materia
politica y de seguridad publica.

Ya desde la Constitucion de 1857, el articulo 7 sefialaba que “[...] ninguna ley ni
autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza 4 los autores 6 impre-
sores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas limites que el respeto 4 la
vida privada, 4 la moral y 4 la paz publica [...]” (sic).

Sensibles al estado de vulnerabilidad de los periodistas, los constituyentes de
1857 establecieron, en el articulo 7, que los delitos de imprenta serian juzgados por
un jurado “que califique el hecho, y por otro que aplique la ley y designe la pena™

! Constitucion de 1857, con sus adiciones y reformas hasta el afio 1901, Biblioteca digital de 1a Cimara
de Diputados, www.diputados.gob.mx
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y no por los jueces tradicionales; aunque en 1883, bajo la presidencia de Manuel
Gonzilez, se cambi6 esta manera de juzgar a los periodistas y se determin6 que los
delitos que se cometan por medio de la imprenta serian juzgados por tribunales con-
forme a la legislacion penal.

Durante los debates que llevaron a la Constitucion de 1917, Rafael Martinez (pe-
riodista y constituyente) expresd “El periodista hasta hoy no ha tenido garantias;
no ha habido para él justicia; es él el que abre brecha para los grandes movimientos
evolutivos; es ¢l quien recibe los primeros golpes de los reaccionarios indignados
y de los déspotas con poder”. En contra de que fueran los juzgados penales los que
conocieran de los delitos de imprenta, Martinez sefial6 que

El periodista, por su mision, tiene que estar muy frecuentemente frente a los hombres
con poder. Es el periodista el que ha de increparlos, es el periodista el que ha de conver-
tirse en vocero de los oprimidos, es el periodista el que ha de censurar, sefores, y si asi
ha de proceder el periodista, indudablemente que si se entrega ese hombre a los jueces
que dependen en toda forma de los hombres que tienen poder, se entrega maniatado a un
hombre para que se haga de él lo que se quiera.

En contra del juicio por jurado para los delitos de imprenta, el constituyente José
M. Truchuelo consider6 que aprobarlo seria establecer un fuero especial o privilegio
y ello seria contrario al credo liberal: “;Por qué razén un delito que se comete por
medio de la imprenta va a tener otros privilegios que cuando se comete por algin
otro medio?” En defensa de argumento agregd que

Antiguamente, al tratar de la Constitucion de 57, se estableci6 precisamente como base
para tratar todos los delitos de imprenta, el Jurado. Eran condiciones muy diferentes,
entonces habia un Jurado para establecer la pena y habia otro Jurado que designaba y apli-
caba la ley. Nosotros no podemos volver ni regresar a todos aquellos principios, porque
ahora tenemos leyes perfectamente aplicables que entonces no existian.?

La propuesta de regresar el juicio por jurado para los delitos de imprenta al ar-
ticulo 7 constitucional se rechazé por 101 votos contra 61.

En el lenguaje de los derechos, la libertad de expresién es también un derecho
universal reconocido en distintos instrumentos internacionales, entre ellos, la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y, a nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos.

En 1993, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclam¢ el Dia Mundial
de la Libertad de Prensa a celebrarse el 3 de mayo de todos los afios y, desde enton-
ces, el dia ha sido celebrado en todo el mundo. Esta celebracion “sirve de ocasion
para informar a los ciudadanos de las violaciones de la libertad de prensa, un recor-
datorio de que en docenas de paises de todo el mundo las publicaciones son censu-

2 Diario de los Debates, t. II.
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Articulo 7

radas, multadas, suspendidas y clausuradas, mientras que los periodistas, editores y
editores son acosados, atacados, detenidos e incluso asesinados”.?

Se trata de un derecho humano, universal, esencial e indispensable para el desa-
rrollo de las personas y las sociedades. Aunque, como todos los derechos, no es abso-
luto, tiene como limite la moral, la vida privada y los derechos de terceros, provocar
algtin delito, o perturbar el orden publico.

Es también un derecho funcional en el sentido que expresa Lara Ponte (1993):

El Estado de derecho contiene dos 6rdenes de composicion: en primer término, un de-
recho general de todo hombre a gozar de una vida digna que le permita su desarrollo sin
mds limitacion exterior que la libertad de otros, y en segundo, los derechos funcionales
que permiten que un hombre actie y se exprese de tal modo que su accion pueda ser
entendida ante los 6rganos de la sociedad, que es donde aparece la idea de las libertades
publicas.*

Para el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, el derecho a libertad
de expresion es condicion indispensable para la existencia de una sociedad democra-
tica, como se reconoce en la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expre-
sion® de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En la literatura juridica encontramos que el derecho de libertad de expresion se
considera un derecho “negativo”, entendiendo por derechos negativos a los de “no
interferencia” o intromision gubernamental, como lo seria también, por ejemplo, el
derecho de libre transito. En contraste, los derechos positivos, de acuerdo con esta
distincién, implican un hacer del gobierno, como el derecho a la educacién formal.

Sin embargo, para autores como Stephen Holmes y Cass Sunstein (1999), la dis-
tincion entre derechos negativos y positivos en la practica no existe, dado que todos
los derechos previstos en los ordenamientos juridicos son positivos, requieren de ac-
ciones del Estado para ser garantizados de manera efectiva, pues “no hay derecho que
se deje simplemente solo sin la atencion de funcionarios publicos. Todos los derechos
son exigencias de una respuesta afirmativa del gobierno”. Por tanto, no solo es ne-
cesario proteger a los individuos del gobierno, también que el gobierno proteja a las
personas.®

Ademis de las libertades y derechos a los que nos hemos referido, el articulo 7
también protege de la censura previa, asi como a los bienes utilizados para la difu-
sion de informacion, opiniones e ideas, los cuales quedan constitucionalmente pro-
tegidos, por tanto, no pueden considerarse como instrumento del delito, ni pueden
asegurarse o secuestrarse.

3 Dia mundial de la libertad de prensa 2019, Portal oficial de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.

4 Ibidem, p. 503
s Aprobada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en octubre de 2000.

6 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass, El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos,
Argentina, Siglo XXI editores, 2011, p. 63.
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Finalmente, la inviolabilidad a 1a que se refiere el texto constitucional es una
garantia normativa del maximo nivel, que tiene por objeto dotar de eficacia real a
la libertad de expresion ante posibles ataques y agresiones por expresar opiniones,
informacion e ideas.
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ARTICULO 8

Los funcionarios y empleados publicos respetaran el ejercicio del derecho de peticién, siem-
pre que ésta se formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa; pero en materia politica
solo podran hacer uso de ese derecho los ciudadanos de la Republica.

A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la
cual tiene obligacion de hacerlo conocer en breve término al peticionario.

COMENTARIO

El articulo 8 de la Constitucién mexicana contiene el llamado “derecho de peticion”,
a partir de un contenido que se parece mucho al que tenia el articulo 8 de la Consti-
tucion federal de 1857.

El derecho de peticion se ha entendido tradicionalmente de dos distintas mane-
ras: a) como un derecho fundamental de participacion politica, por cuanto permite
a los particulares trasladar a las autoridades sus inquietudes, quejas, sugerencias y
requerimientos en cualquier materia o asunto (quiza por eso la Constitucién mexi-
cana lo contempla tanto en el articulo 8 como en el 35, junto con los demas derechos
de los ciudadanos), o b) como una forma especifica de la libertad de expresion, por
cuanto permite también expresarse frente a las autoridades.

El derecho de peticién genera una relacién juridica entre una persona y la auto-
ridad, de forma que —en principio— no puede hacerse valer por un particular frente
a otro. Alguna tesis jurisprudencial ha reconocido, por ejemplo, a las federaciones
deportivas el caracter de “autoridad equiparada” para efecto de que den respuesta a
alguna solicitud de un particular.!

El derecho de peticion tiene un caracter residual, pues se utiliza siempre que el
ordenamiento juridico no prevea otra manera de dirigirse hacia una autoridad; asi,
por ejemplo, no se ejerce el derecho de peticion cuando nos dirigimos al Instituto
Nacional Electoral para obtener nuestra credencial para votar; tampoco lo ejercemos
cuando interponemos ante un Tribunal Colegiado de Circuito un juicio de amparo
directo; no ejercemos este derecho cuando solicitamos ante las autoridades munici-
pales una licencia de construccién para afiadir un cuarto a nuestra vivienda.

En los tres casos que se han mencionado y en muchos otros que se podrian citar,
los particulares acuden ante las autoridades haciendo uso de los derechos o prerro-
gativas que les ofrece el ordenamiento; su actuacion, por tanto, no se encuadra en el

E Véase la tesis con el numero de registro 2012002.
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derecho de peticion, porque hay otras normas juridicas que establecen el régimen
juridico particular de esos actos. Si ese régimen juridico no regulara alguna forma de
comunicacién entre los particulares y las autoridades, entonces estariamos en posi-
bilidad de ejercer el derecho de peticion.

Normalmente, el derecho de peticién se suele concebir como un derecho de
configuracion legal, es decir, se trata de un derecho que los textos constitucionales
enuncian de forma muy general y que luego el legislador debe concretar a través de
la emision de la correspondiente ley. Sin embargo, en México no tenemos una ley
que regule lo dispuesto por el articulo 8, razéon por la cual varios de sus aspectos
centrales han tenido que ser perfilados por via jurisprudencial.

El derecho de peticion previsto por el articulo 8 constitucional se traduce en la
obligacion de todos los funcionarios y autoridades de: a) permitir a los ciudadanos
dirigirse a ellos en demanda de lo que deseen expresar o solicitar, y b) responder a
dicha demanda por escrito, de forma congruente y en un plazo breve.

Los requisitos para que sea ejercida conforme a la Constitucién la libertad de
dirigirse por escrito a una autoridad esperando una respuesta se establecen en el
mismo articulo 8: la peticién se debe formular por escrito, de manera pacifica y en
forma respetuosa.

Cumpliéndose dichos requisitos, la autoridad debe inexcusablemente contestar
en breve término; la respuesta debe darse incluso en el caso de que por via de una
norma subconstitucional se establezcan ciertos requisitos en el caso particular de
algtn tipo de peticiones (p. €j., una ley o un reglamento pueden establecer un plazo
para hacer una solicitud; si la peticion se presenta fuera de ese plazo no podra ser
atendida por la autoridad en cuanto al tema de fondo —es decir, en relaciéon con lo
que se esté pidiendo— pero, en todo caso, el particular tiene el derecho de obtener
una respuesta indicandole tal circunstancia). Asi se desprende claramente de las si-
guientes tesis de jurisprudencia:

PETICION, DERECHO DE, EN CASO DE REQUISITOS REGLAMENTARIOS. Aunque es cierto que
el derecho de peticion no releva a los particulares del cumplimiento de las exigencias que
la legislacion establezca en cada caso, también es verdad que, sea que el solicitante satis-
faga o no los requisitos reglamentarios, en todo caso debe la autoridad dictar acuerdo,
dentro de breve plazo, respecto de la peticion, y comunicarlo, también dentro de breve
término, al solicitante. En el supuesto de que el quejoso no haya cumplido las condiciones
reglamentarias correspondientes, no obstante que las mismas se le hayan exigido por la
autoridad, esto serd motivo para pronunciar una resoluciéon denegatoria, pero no para
abstenerse de emitir acuerdo acerca de la solicitud. Jurisprudencia. Apéndice de 1995, t.
IT1, Parte SCJN, Sexta Epoca, Segunda Sala, Tesis 128, p. 87.

PETICION, DERECHO DE. FORMALIDADES Y REQUISITOS. La garantia que otorga el articulo
80. constitucional no consiste en que las peticiones se tramiten y resuelvan sin las for-
malidades y requisitos que establecen las leyes relativas; pero si impone a las autoridades
la obligacion de dictar a toda peticion hecha por escrito, esté bien o mal formulada, un
acuerdo también por escrito, que debe hacerse saber en breve término al peticionario.
Jurisprudencia. Apéndice de 1995, t. III, Parte SCJN, Quinta Epoca, Segunda Sala, Tesis
129, p. 88.
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Articulo 8

Desde luego, el derecho de peticion no es un derecho a una respuesta favorable,
sino solo a una respuesta por escrito; es decir, la autoridad no estd necesariamen-
te obligada a conceder lo que pida alguna persona con fundamento en el articulo
8 constitucional. Pero la autoridad tampoco puede contestar de cualquier forma o
como mejor le venga en gana, sino que tendra que hacerlo fundando y motivando su
dicho, y con relacidn a lo solicitado. Al derecho de peticiéon correctamente formula-
do se debe corresponder una respuesta igualmente correcta, como lo establece, entre
otras, la siguiente tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

PETICION, DERECHO DE. Se viola el articulo 8° constitucional, si la autoridad correspon-
diente no dicté un acuerdo congruente con las peticiones formuladas, accediendo o de-
negando lo pedido, si lo estimare justo, y solo dicta simplemente un tramite, para aplazar
indefinidamente la respuesta sustancial que debia darse al peticionario (Semanario Judi-
cial de la Federacién, Quinta Epoca, t. LI, p. 2263).

Ha sido también la jurisprudencia la que ha sefalado la necesidad de que las
respuestas de la autoridad sean correctas en el sentido de cefiirse a lo que se estd pi-
diendo y de que sean claras en lo que se contesta, tal como lo sefiala la siguiente tesis:

PETICION, DERECHO DE. Respuestas ambiguas. El articulo 8o. constitucional garanti-
za, como derecho constitucional de los gobernados, que a toda peticiéon debe recaer un
acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, 1a cual tiene obligacion de hacer
conocer ese acuerdo en breve término al peticionario. Ahora bien, si ese derecho consti-
tucional debe tener algtn sentido y no ser una mera norma hueca e inoperante, es claro
que cuando la peticion elevada a la autoridad contiene la solicitud de una conducta de
dar o de hacer a la que el peticionario estima tener derecho, y si esa peticién se funda
y motivo, la respuesta de la autoridad no debe ser evasiva, o sibilina, o limitarse a dar
largas al asunto, ni a embrollarlo, sino que en forma clara y directa debe resolver sobre la
pretension deducida. Si las autoridades consideran que la pretension es infundada, asi
deben decirlo claramente, expresando también claramente, por qué estiman improce-
dente o infundada la peticion, a fin de dar al peticionario una respuesta congruente con
su peticion, en un sentido o en otro, pero en un sentido que ese peticionario pueda acatar
o impugnar con pleno y cabal conocimiento de causa. Resultaria contrario al espiritu de
la norma constitucional que si 1a peticion no cuenta con el beneplacito de la autoridad,
dicha peticion se tenga por contestada, incongruentemente, con respuestas evasivas, o
ambiguas, imprecisas: eso no es satisfacer el derecho de peticidon, sino disfrazar la nega-
tiva a satisfacerlo, y deja al peticionario en situacion de indefension, violdndose de paso
el debido proceso legal que consagran los articulos 14 y 16 constitucionales. Es decir,
para que no se respire un clima de opresion y de decisiones no sujetas a derecho, sino un
clima de paz y precisamente el correspondiente a un estado de derecho, es menester que
las autoridades resuelvan las peticiones en forma franca clara, dando razén completa del
por qué no se otorga lo solicitado, y dando al gobernado los elementos para aceptar o im-
pugnar su negativa, de manera que dichas autoridades tengan por mayor interés que sus
conflictos con los gobernados sean compuestos (aun judicialmente) en cuanto al mérito
de sus pretensiones, que negar lo que no quieren conceder mediante el camino de las im-
precisiones los laberintos, lo que mas bien da impresioén de que se pretende obstaculizar
la peticion del quejoso y el que pueda llegar a plantearla sélidamente ante los tribunales,
o0 sea, el prevalecer de la potestad sobre el derecho. Y es fundada la argumentacion del
quejoso de que la respuesta recaida a su peticion no es congruente con ella, si esa res-
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puesta no resuelve sobre si procede o no, conceder la pretension que deduce, sino que en
forma ambigua, imprecisa, se limita a decir que una vez que se cumpla con los requisitos
de ciertos preceptos “y demas relativos” se procederd en los términos que ordenan los
mismos. Para que la respuesta hubiera sido congruente, debi6 decirse con toda claridad
y precision cudles eran todos los preceptos aplicables, qué requisitos concretos debio
satisfacer el peticionario en opinion de la autoridad, y cudles serian las consecuencias de
satisfacerlos o no, a fin de que con esa respuesta el gobernado supiese ya a qué atenerse
respecto a su pretension, o del acatamiento o de la impugnacion de la respuesta recibida.
Tesis aislada. Semanario Judicial de la Federacion, t. 115-130, Sexta Parte, Séptima Epoca,
Tribunales Colegiados de Circuito, p. 123.

Una cuestion interesante tiene que ver con la determinacion de lo que en el texto
de la carta magna se denomina “breve término”, dentro del cual deberd producir-
se la respuesta de la autoridad. Algunos criterios jurisprudenciales han establecido,
por ejemplo, que pasados cuatro meses sin que haya habido respuesta la autoridad
estd violando el articulo 8. Seglin otros criterios de nuestros tribunales federales, se
puede utilizar el concepto de “plazo razonable” tal como lo ha entendido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para efecto de la delimitacién del alcance del
“breve término” al que alude el articulo que estamos comentando.?

Como quiera que sea, la orientacién jurisprudencial mis o menos clisica sefiala
lo siguiente:

PETICION. DERECHO DE. CONCEPTO DE BREVE TERMINO. La expresion “breve término”, a
que se refiere el articulo 8o. constitucional, que ordena que a cada peticion debe recaer el
acuerdo correspondiente, es aquel en que individualizado al caso concreto, sea el necesa-
rio para que la autoridad estudie y acuerde la peticién respectiva sin que, desde luego, en
ningun caso exceda de cuatro meses. Tesis aislada. Semanario Judicial de la Federacion, t.
XII1, febrero de 1994, Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, p. 390.

PETICION, DERECHO DE. La tesis jurisprudencial niimero 767 del Apéndice de 1965 al
Semanario Judicial de la Federacion, expresa: “Atento lo dispuesto en el articulo 8o. de
la Constitucion, que ordena que a toda peticion debe recaer el acuerdo respectivo, es
indudable que si pasan mas de cuatro meses desde que una persona presenta un ocurso y
ningun acuerdo recae a el, se viola la garantia que consagra el citado articulo constitucio-
nal”. De los términos de esta tesis no se desprende que deban pasar mas de cuatro meses
sin contestacion a una peticion, para que se considere transgredido el articulo 8o. de la
Constituciéon Federal, y sobre la observancia del derecho de peticién debe estarse siem-
pre a los términos en que esta concebido el repetido precepto. Jurisprudencia. Semanario
Judicial de la Federacién, Tercera Parte, CII, Sexta Epoca, Segunda Sala, p. 55.

El articulo 8 restringe la posibilidad de ejercicio del derecho de peticion de
los extranjeros, al sefialar que en materia politica solamente lo podran hacer valer los
ciudadanos (criterio que reitera el art. 35 constitucional). Hay que decir que di-
cha limitacion para los no ciudadanos (que pueden ser tanto los extranjeros como
los mexicanos menores de edad) debe entenderse de forma restringida, abarcando
nada méas que lo relacionado con los aspectos estrictamente electorales, porque de

2 Véase la tesis con el nimero de registro 2009510.
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Articulo 8

otra manera se estaria produciendo una discriminaciéon por razén de nacimiento, de
nacionalidad o de edad, lo cual supondria violar varias de las mas importantes decla-
raciones internacionales de derechos humanos.
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ARTICULO 9

No se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse pacificamente con cualquier objeto
licito; pero solamente los ciudadanos de la Reputblica podran hacerlo para tomar parte en los
asuntos politicos del pais. Ninguna reunion armada, tiene derecho de deliberar.

No se considerard ilegal, y no podra ser disuelta una asamblea o reuniéon que tenga por objeto
hacer una peticién o presentar una protesta por algiin acto, a una autoridad, si no se profieren
Injurias contra ¢sta, ni se hiciere uso de violencias o amenazas para intimidarla u obligarla a
resolver en el sentido que se desee.

COMENTARIO

I. Introduccion

El articulo 9 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reco-
noce dos derechos fundamentales; por un lado, el derecho de asociacion y, por el
otro, el de reunion. Ninguno de estos derechos fue reconocido en los primeros textos
constitucionales de nuestro pais. La Constitucion de 1857 reconoce por primera vez
ambos derechos en su articulo 9. La de 1917 conserva la redaccion del primer parra-
fo de dicho articulo y afiade un segundo en el que delimita el ejercicio del derecho de
reunion. Ambos parrafos han permanecido sin reformas hasta nuestros dias. Si bien
ambos derechos estan estrechamente relacionados, cada uno tiene autonomia propia
y protege bienes juridicos y conductas distintas.

II. Bienes juridicos tutelados

Ambos derechos tutelan casi los mismos bienes juridicos: a) la sociabilidad, pues
en ambos casos se requiere la concurrencia de voluntades de dos o mis sujetos para
que el derecho pueda materializarse; b) el libre desarrollo de la personalidad, ya que
concede a su titular la posibilidad de que de acuerdo con su proyecto de vida, su
forma de pensar, de ser y de actuar, ejerza ambos derechos en la consecucion de sus
propios fines; ¢) el ejercicio de otros derechos fundamentales, en el caso del derecho
de asociacién, muchos derechos contenidos en nuestra Constituciéon se logran me-
diante el ejercicio de este derecho y, en el caso del derecho de reunidn, se concretan
la libertad de expresion y el derecho de peticiéon de manera colectiva; d) la plura-
lidad, propia del Estado constitucional y democratico de derecho, se materializa a
través de las distintas asociaciones en las que la sociedad se organiza, pues ahi con-
fluyen los mas distintos sectores de la poblacion, tratando de perseguir sus diversos
intereses; en el caso de las reuniones, estas sirven como un medio a través del cual
los distintos grupos expresan sus intereses e ideologias, e incluso ejercen presiéon
frente al Estado a fin de alcanzar sus objetivos. Las personas que se reunen preten-
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den que el Estado las reconozca como grupo(s) y que satisfaga sus demandas. Ade-
mas, las reuniones constituyen un medio de defensa y contrapeso del poder politico
ya que protegen la formacion de la opinion y la voluntad colectiva; e) aunado a ello,
el Estado constitucional y democratico de derecho se consolida con el ejercicio de
ambos derechos por cuanto ambos pueden constituirse en instrumentos a través
de los cuales el ciudadano de a pie puede participar en las decisiones politicas del
pais, o convertir en publicos determinados temas y pedir soluciones respecto de ellos.

IIT. Ambito constitucionalmente protegido

En el caso del derecho de asociacion, su ejercicio comprende una libertad posi-
tiva que se refiere a la facultad de toda persona para crear asociaciones, ingresar en
las ya constituidas o permanecer en ellas; también comprende una libertad negativa
que se refiere a no crear asociaciones, no ingresar en aquellas ya constituidas y el
derecho a salir libremente de cualquiera de la que se forme parte; ademas, el ejer-
cicio del derecho comprende una facultad colectiva que se refiere a la libertad de la
asociacion para autoorganizarse internamente.

A) El derecho a crear una asociacion se materializa en la facultad de toda perso-
na para unirse con otras de manera permanente para perseguir un fin comun. Ello
significa que se necesita del acuerdo de voluntades de las demas personas con las
que se pretende crear la asociaciéon, o sea que si bien la titularidad del derecho es
individual, su ejercicio es colectivo y este comprende a su vez la facultad de decidir
sobre el nombre, lugar, tipo y régimen juridico de la asociacién que se va a constituir.

B) El derecho de ingresar en una asociacion ya constituida no se reduce a un
mero acto contractual, sino que se trata de un negocio juridico especialisimo me-
diante el cual existe una mutua aceptacion de requisitos estatutarios, deseos y com-
promisos personales entre el quien solicite ser socio y la asociacion. El derecho de
incorporacion es un derecho que se ostenta frente al Estado y no frente a las asocia-
ciones, por lo que no puede alegarse un derecho subjetivo de ingreso a una entidad
especifica; de hecho, el derecho de ingreso puede estar sujeto a procedimientos in-
ternos determinados por los estatutos de la asociacion o por la ley reguladora de cada
tipo asociativo.

C) El derecho a permanecer en la asociaciéon se entiende como el derecho a no
ser expulsado de ella de manera arbitraria, por lo que las razones y procedimientos
de expulsion deben estar contemplados en sus estatutos. En este caso, a diferencia
del derecho de ingreso, el de permanencia si es oponible frente a la misma asociacion
(eficacia horizontal de derechos) y su inobservancia puede constituir la violacién al
derecho de asociaciéon del asociado por parte de la asociacion.

D) El derecho a no crear una asociacion se traduce en la prohibicion al Estado
y a los particulares de realizar cualquier conducta que imponga al individuo la crea-
cion de una asociacion; o sea que nadie puede ser forzado a crear una asociacion en
contra de su voluntad.

E) El derecho a no ingresar en una asociacion ya constituida se refiere a la facul-
tad de toda persona a no ser coaccionada u obligada a ingresar en una asociacion en
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Articulo 9

contra de su voluntad, como podria ser el caso del ingreso forzoso a ciertos sindica-
tos, colegios profesionales, partidos politicos o asociaciones religiosas.

F) El derecho a salir de la asociaciéon comprende la facultad de todo miembro a
abandonar el grupo del cual forma parte cuando asi lo desee, o lo que es lo mismo,
ano ser obligado o coaccionado a permanecer en dicho ente en contra de su voluntad.

G) El derecho de autoorganizaciéon comprende la facultad de todo ente asocia-
tivo para organizarse y funcionar libremente sin intervencion alguna por parte del
poder publico, ddndose sus propios estatutos y tomando las decisiones internas con-
venientes para su mejor desenvolvimiento, aunque cada asociaciéon deba organizarse
segln la norma que la regula.

El derecho de reuniéon comprende la facultad de toda persona para unirse con
otras de manera temporal en espacios publicos y con la intenciéon de manifestar sus
intereses de manera colectiva. El ejercicio del derecho comprende Ia facultad para
convocar a dicha conglomeracién, aspecto que cobra especial relevancia hoy en dia,
dado que las convocatorias se hacen principalmente a través del Internet y las redes
sociales, de tal forma que el Internet se torna en un derecho instrumental para ejercer
el de reunion. Las reuniones pueden ser de caricter estatico o dindmico: las primeras
se refieren a la permanencia de las personas en un lugar especifico y suele denomi-
narseles planton; las segundas implican un traslado fisico de esas personas y suele ser
denominada como marcha.

IV. Concepto de asociacion y reunion

Ambas poseen caracteristicas en comun, pero también algunas que las diferen-
cian. Las caracteristicas que comparten toda reunién y asociacion son:

A) La union de personas es requisito indispensable para ejercer este derecho,
pues por definicion nadie puede asociarse o reunirse solo o consigo mismo. No exis-
te un nimero minimo para asociarse o reunirse, en el caso de la asociacion se en-
tiende que basta la concurrencia de dos personas para que esta nazca; en el caso
de la reunién tampoco existe un minimo de personas requerido para hacerlo, pero
por la naturaleza misma del derecho, que pretende manifestar los ideales o incon-
formidades de un colectivo, pareciera que el minimo de dos personas no resultaria
pertinente para la comision del objetivo.

B) La voluntariedad se refiere a que tanto la asociaciéon como la reunién nacen
del libre albedrio de cada persona que forma parte del ente y, en consecuencia, no
puede mediar ningtn tipo de intimidacién, amenaza o vicio de la voluntad.

C) Los fines son los objetivos en comun por los cuales unas personas deciden
asociarse o reunirse. Los fines pueden ser de todo tipo, siempre y cuando no sean
ilicitos, y por ilicito no debe identificarse solo a los tipos penales recogidos en el C6-
digo Penal, sino a toda conducta antijuridica in genere. En ambos casos, la elecciéon de
los fines no comprende su obtencion.

Las notas que diferencian a la reunion de 1a asociaciéon son:
D) La estabilidad no se refiere a una cuestion de temporalidad, sino al vincu-
lo que existe entre las personas de cada grupo; en el caso de las asociaciones, sus
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miembros estin unidos permanentemente a través de un vinculo juridico-social del
cual nace una persona juridica distinta con personalidad juridica propia y volunta-
riedad distinta que la de la suma de las voluntades de sus miembros; ademas, estos
se encuentran ligados al ente que han creado, a la asociacion, y entre ellos mismos.
Por tal motivo, a sus miembros se les denomina socios. En el caso de las reuniones,
la conglomeracién de personas no hace nacer un ente distinto de la voluntad de sus
miembros, y no existe un vinculo juridico entre ellos, sino una mera union fisica y
esporadica durante el tiempo que dure la reunién.

E) La construccion organizada de la voluntad se refiere a la facultad que tiene
una asociaciéon y no una reunion para configurar su propia voluntad de manera libre,
organizada y diferenciada de las voluntades de sus miembros, en aras de alcanzar sus
fines.

F) El lugar de celebracion de la conglomeracion debe ser, en el caso de las reu-
niones, publico y abierto, pues su intencion es precisamente la de manifestar, frente
al Estado y la sociedad en general, un ideario o postura determinada respecto de una
situacion social, politica, econdémica o de cualquier otra indole. Las conglomeracio-
nes que tienen lugar en espacios cerrados de tipo privado como empresas o domici-
lios particulares se encuentran protegidas por el derecho a la intimidad, 1a privacidad
y la inviolabilidad del domicilio. Mientras que las reuniones en templos o iglesias
estan protegidas por la libertad religiosa, los conciertos o eventos deportivos estan
protegidos por el derecho de acceso a la cultura.

V. Limites

Las asociaciones deben perseguir fines licitos; las asociaciones delictuosas estan
tipificadas como delitos. En el caso de las reuniones, el articulo 9 establece unos
limites intrinsecos muy claros al sefalar que estas deberan ser pacificas, que no pue-
den ser violentas y que no se toleraran injurias o amenazas que tengan por objeto
intimidar u obligar a la autoridad a resolver el tema en cuestion segin los intereses
de los manifestantes.

A) Se entiende por violencia la coaccidn fisica o moral que una persona ejerce
sobre otra con el objeto de que esta Gltima dé su consentimiento para la celebracion
de un acto o para que realice un hecho que de otra manera no realizaria.

B) La prohibicion de uso de armas debe interpretarse en términos amplios, en-
tendiendo por arma todo tipo de objeto capaz de producir un dafio de caracter fisico
a otra persona.

C) La prohibicion de autorizacion previa es otro requisito esencial, ya que no re-
quiere, para su ejercicio, de autorizacion previa por parte de la autoridad. No obstan-
te, es cierto que algunas normas prevén que en los casos de reuniones en lugares de
transito se deba dar comunicacioén previa a la autoridad, que solo podra prohibirlas
cuando existan razones fundadas de alteracién del orden publico, con peligro para
personas o bienes.

D) La prohibicién de injurias es la ausencia de cualquier agravio de palabra o de
obra que realicen los manifestantes en contra de la autoridad o de una institucion
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Articulo 9

publica, de modo que exista un dano moral en contra de personas concretas. La pro-
hibicion de amenazas se refiere a que los manifestantes no emitan ningan dicho o
hecho consistente en intimidar a alguien con la provocaciéon de un mal, en este caso
a la autoridad, para que resuelva en determinado sentido.
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ARTICULO 10

Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su domi-
cilio, para su seguridad y legitima defensa, con excepcion de las prohibidas por la Ley Federal
y de las reservadas para el uso exclusivo de la Fuerza Armada permanente y los cuerpos de
reserva. La ley federal determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en que se podra
autorizar a los habitantes la portaciéon de armas.

COMENTARIO

El articulo 10 constitucional contiene un “derecho” que resulta muy dificil de justifi-
car en un Estado moderno y democratico. Justamente la modernidad del Estado, como
lo ha explicado Max Weber, consiste en que los poderes ptblicos mantengan con éxito
el monopolio de la violencia legitima, propésito que no parece ser muy congruente
con la posibilidad de que los particulares tengan armas en su domicilio.

Choca también lo dispuesto en el articulo 10 con el parrafo primero del articulo
17, que establece que “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejer-
cer violencia para reclamar su derecho”.

El contenido del articulo 10 tiene su antecedente remoto en lo dispuesto por la
Segunda Enmienda de la Constitucién estadounidense de 1787, que se refiere no
solo a la posesién de armas, sino también a su portacion. Su texto es el siguiente:
“Siendo necesaria una milicia bien ordenada, para la seguridad de un Estado libre, no
se violard el derecho del pueblo a poseer y portar armas”.

El derecho a tener armas como derecho de los ciudadanos estadounidenses fue
utilizado por el presidente de la Suprema Corte Roger B. Taney en el caso Dred Scott
vs. Sandford. En esa sentencia se estableci6 que las personas afrodescendientes no
eran ciudadanos y, en consecuencia, no tenian derecho alguno ni personalidad juri-
dica: no eran sujetos, sino objetos de regulacion juridica. Para reforzar sus argumen-
tos en ese sentido, Taney cit6 a la Segunda Enmienda, diciendo que era impensable
que las personas afrodescendientes pudieran poseer y transportar armas, que era un
derecho de los ciudadanos y, por tanto, esas personas no podian considerarse como
tales.

La influencia de la Segunda Enmienda se proyect6 hasta el constitucionalismo
mexicano. En el articulo 10 de la Constitucion de 1857 se establecia que: “Todo hom-
bre tiene derecho de poseer y portar armas para su seguridad y legitima defensa. La
ley senalard cudles son las prohibidas y la pena en que incurren los que las portaren”.
Como puede verse, se trata de un contenido que ya perfilaba con nitidez al actual
texto del articulo 10 de la Constitucién de 1917.
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Derechos como el de la Segunda Enmienda son los que podrian exigir de la teo-
ria constitucional de nuestros dias un replanteamiento de la expansividad de los
derechos fundamentales. En temas tan relevantes y dafiinos no tendriamos que du-
dar en dar marcha atras y borrar de los textos constitucionales las barbaridades que
contienen. La idea de que las armas puedan servir a los individuos para hacer frente
al poder estatal (sea federal o local) es absurda, ya que los poderes publicos tienen
armas de mucho mayor poder de destruccion y alcance que las que pudieran poseer
los ciudadanos (en ninguna legislacion del mundo, ni siquiera en la ultraliberal de
Estados Unidos, se permite a los ciudadanos poseer misiles, lanzagranadas o bombas
de fragmentacién, por mencionar algunas modalidades creadas por la locura arma-
mentista). Hoy en dia, se mire por donde se mire, el derecho a poseer y transportar
armas genera muchas mas desgracias que beneficios.

El texto del articulo 10 constitucional limita el objeto de la posesiéon de armas:
solamente se pueden tener para la seguridad y legitima defensa; ahi encuentra sus
limites este “derecho”. El articulo también sefiala que la competencia en materia de
armas es del Congreso de la Union, a través de una ley federal. Corresponde a dicha
ley establecer cuiles son las armas prohibidas (que lo serdn tanto para particulares
como para las autoridades) y cudles son las que estin reservadas al uso exclusivo de
las Fuerzas Armadas. La ley que menciona el articulo que se comenta es la Ley Fede-
ral de Armas de Fuego y Explosivos, cuya aplicacion corresponde a las secretarias de
Gobernacion y de la Defensa Nacional.

Enla Ley Federal de Armas se obliga a quien quiera ejercer la tenencia domicilia-
ria de las propias armas que permite el articulo 10 constitucional a registrarlas ante
la Secretaria de 1a Defensa Nacional (art. 7), lo cual para algin autor “resulta incons-
titucional porque el Co6digo Supremo no establece mas limite en el caso de posesion
en el domicilio que la de ajustarse al tipo de arma permitida” (Rojas Caballero).

No comparto ese criterio por varias razones. En primer lugar, porque la verifi-
cacion del tipo de arma que se posee (a efecto de saber si es 0 no de las permitidas)
solamente se puede llevar a cabo mediante un sistema de registro, puesto que seria
mucho mas complicado y potencialmente lesivo de otros derechos intentar realizar
esa verificacion por medio de visitas domiciliarias, por ejemplo. Por otro lado, al ser
las armas instrumentos de potenciales violaciones a los derechos fundamentales mas
basicos (vida, integridad fisica, etc.), se les debe exigir a las autoridades la mayor
diligencia en su control, de forma que un registro es un requisito minimo para poner
un poco de orden sobre su posesion. En tercer lugar, del hecho de que una ley exija
alguna formalidad registral para el ejercicio de un derecho no puede derivar una
inconstitucionalidad; si sostuviéramos ese criterio, entonces tendriamos que decir
que también seria inconstitucional el registro de las sociedades an6nimas para el
efecto de ejercer el derecho de asociacion, o que lo seria también la obligacion de
acudir ante el Registro Civil para formalizar un matrimonio, para efecto de ejercer
el derecho a crear una familia que contemplan varios tratados internacionales de
derechos humanos.

En su tltima parte, el articulo 10 remite a las determinaciones de la ley los supues-
tos para la portacion de armas por los habitantes. Se trata, como es evidente, de una
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cuestion distinta a 1a posesion, la cual solamente tiene cobertura constitucional cuan-
do se ejerce en el domicilio, fuera del cual ya se estd en el supuesto de la portacion.

A modo de conclusion puede afirmarse que la existencia de armas en manos de
particulares atenta en contra de uno de los fundamentos de todo el sistema de dere-
chos: 1a paz. Por ese motivo, algunos autores como Luigi Ferrajoli han sugerido que las
armas, sobre todo las armas de fuego y, con mayor razon, las de destrucciéon masiva,
sean consideradas como bienes ilicitos, es decir, no susceptibles de ser comercializadas.

La pertinencia de dicha propuesta puede apoyarse en muchas evidencias empi-
ricas, por ejemplo, las continuas guerras que han estallado en los Gltimos afios, tanto
entre naciones como dentro de ellas. Por otro lado, existe también acreditada evi-
dencia que muestra una relacion estrecha entre la tenencia de armas y el incremento
de la violencia. El caso mas claro es el de Estados Unidos, en donde la poblacién tiene
en sus manos 89 armas por cada 100 habitantes. Se calcula que, a nivel mundial, los
particulares tienen en su posesion unos 650 millones de armas de fuego.

En México el tema de las armas es especialmente delicado, puesto que muchas
de ellas, las permitidas y las prohibidas, han terminado de una u otra manera en
manos de la delincuencia comudn y de la delincuencia organizada. Su acumulaciéon
constituye un peligro de enormes proporciones para diversos bienes juridicos fun-
damentales, como la vida o la integridad fisica de las personas.

Lo cierto es que, a fin de cuentas, la posesion y tenencia de armas no protege nin-
gun derecho fundamental, sino que, por el contrario, supone una amenaza concreta
para muchos de ellos, por lo cual no tendria que estar permitida por la Constitucion.

Tiene razon Luigi Ferrajoli cuando apunta que

Las armas estan destinadas por su propia naturaleza a matar. Y su disponibilidad es la
causa principal de la criminalidad comtn y de las guerras. No se entiende por qué no deba
ser prohibido como ilicito cualquier tipo de trafico o de posesion. Es claro que el modo
mejor de impedir el trafico y la posesion es prohibiendo su produccion: no solo por tanto
el desarme nuclear, sino la prohibicion de todas las armas, excluidas las necesarias para
la dotacion de las policias, a fin de mantener el monopolio juridico del uso de la fuerza.
Puede parecer una propuesta utopica: pero es tal solo para quienes consideran intocables
los intereses de los grandes lobbies de los fabricantes y de los comerciantes de armas vy,
por otro lado, las politicas belicistas de las potencias grandes y pequenas.
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Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio
y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros
requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las facultades de la
autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion,
inmigraciéon y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes
en el pais.

Toda persona tiene derecho a buscar y recibir asilo. El reconocimiento de la condiciéon de
refugiado y el otorgamiento de asilo politico, se realizaran de conformidad con los tratados
internacionales. La ley regulara sus procedencias y excepciones.

COMENTARIO

Si bien parte del contenido de este precepto sobre la libertad de transito viene en
los mismos términos del texto constitucional de 1857, a partir de la Constitucion vi-
gente de 1917 solo ha sido reformado en dos ocasiones: el 10 de junio de 2011, para
cambiar la expresion “todo hombre” por la de “toda persona” e incluir en un segun-
do parrafo el asilo politico y el refugio, y el 15 de agosto de 2016, para enderezar el
contenido del segundo parrafo. De 89 palabras que contenia el texto original se pas6
a las actuales 126, lo que representa un incremento del 41%.

Este precepto regula principalmente dos contenidos: por una parte, el derecho
de libertad de transito (primer parrafo) y, por la otra, el derecho de asilo (segun-
do parrafo). A diferencia de otros preceptos constitucionales, ambos contenidos
guardan relacién entre si, toda vez que la libertad de trdnsito hace referencia a la
entrada de personas y a su movimiento al interior de nuestro pais, mientras que el
derecho de asilo se ejerce precisamente al entrar una persona no nacional a nuestro
pais o cuando se encuentra al interior del mismo.

En una parte de este precepto se hace mencion a la residencia, en el sentido de
poder cambiarla, por lo que en principio quedaria inmersa en la libertad de transi-
to; sin embargo, bien puede sostenerse que en este precepto se regula igualmente
la libertad de residencia, en el sentido de que las personas pueden escoger donde
asentarse, o bien, cambiarse del lugar donde se encuentran, sobre todo porque nin-
gun otro precepto constitucional hace referencia a este contenido y porque, ademas,
en el antecedente constitucional del Estatuto Organico Provisional de la Republica
Mexicana de 1856, articulo 34, se regulaba tanto el derecho a escoger un lugar de
residencia como mudarlo cuando asi fuera conveniente.
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En cuanto a la libertad de transito, lo que el Congreso Constituyente de 1916-
1917 calific6 como libertad de trafico, en el texto constitucional se le regula con cua-
tro contenidos. Los dos primeros estan relacionados con aspectos exteriores a nuestro
pais, ya sea para entrar o salir de él. De esta manera, el primero indica que toda per-
sona puede entrar al pais, debiendo entenderse que hace referencia a toda persona
mexicana, tal y como se reconoce en el articulo 36 de la Ley de Migracion al sefialar
que “los mexicanos no podran ser privados del derecho a ingresar en territorio nacio-
nal”. El segundo contenido, salir del pais, debe entenderse referido a toda persona, ya
sea nacional o extranjera, como también lo reconoce la misma ley en su articulo 48, al
indicar que “la salida de mexicanos y extranjeros del territorio nacional podra reali-
zarse libremente”. Los dos contenidos restantes tienen que ver con aspectos internos
de nuestro pais y son los que estin mas directamente relacionados con la libertad de
transito. Asi, el tercero hace referencia a viajar por el territorio, mientras que el cuar-
to a mudar de residencia, ambos implicando la libertad de movimiento interna.

El precepto en comento establecié una garantia para el ejercicio de este derecho,
especialmente respecto al contenido relacionado con el traslado al interior del pais,
la que consiste en que para transitar por el territorio no hay necesidad de carta de
seguridad, pasaporte, salvoconducto u otro requisito semejante. La referencia a estos
documentos hay que entenderla en el contexto de la Constitucion de 1857, pues fue
en ella donde se prohibi6 su utilizacion. La carta de seguridad tiene que ver con la
seguridad que buscaban las personas extrajeras para realizar una actividad comercial
en nuestro pais, documento que después se les exigié para permanecer y transitar;
el pasaporte, documento de acreditacion de la identidad y la nacionalidad necesario
para viajar a otro pais, se empez6 a utilizar en México alrededor de 1850, por lo que
no podria exigirse para transitar por el interior; y el salvoconducto, en cuanto docu-
mento expedido por una autoridad para transitar sin riesgo en donde existe una pro-
hibicién de hacerlo por cuestiones bélicas, por lo que muchas veces eran expedidos
y exigidos por la autoridad militar. Hoy en dia estos documentos han dejado de ser
de actualidad, salvo en el caso de las “6rdenes de salida”, documentos que expiden
las autoridades migratorias en beneficio de las personas en contexto de migracion
para salir del pais en un determinado plazo, el cual efectivamente utilizan para tran-
sitar por el territorio mexicano sin ser detenidos por las autoridades migratorias.
Adicional a esta garantia, hay que tener presente que la misma Constitucion prohibe
a los estados, en su articulo 117, fraccion IV, gravar el transito de las personas.

El ejercicio de este derecho de libertad para transitar por el pais tiene limitacio-
nes establecidas en el mismo precepto constitucional, las que pueden provenir de
autoridad judicial o de autoridad administrativa. En el primero de los casos, estamos
ante supuestos de responsabilidad criminal o civil, pudiendo darse el caso de que la
autoridad judicial haya dictado, por ejemplo, alguna medida precautoria relacionada
con esta libertad, que la persona se encuentre bajo libertad condicional por estar
vinculado a un proceso o goce de libertad condicional. En el segundo de los casos,
el propio texto senala los supuestos en los que la autoridad administrativa puede
limitar la libertad de transito. La materia migratoria es uno de ellos, y aqui la Ley de
Migracion establece, en su articulo 99, la presentacidn de los extranjeros adultos en
estaciones migratorias en tanto se determina su situacién migratoria, lo que puede
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ocurrir durante un plazo no mayor a 15 dias habiles. Por cuanto esta presentacion
implica estar encerrados en una estacién migratoria, estamos ante un supuesto de
detencion administrativa que priva de la libertad de movimiento a las personas en
contexto de migracion, regulaciéon que debe guardar congruencia con las sanciones
que constitucionalmente puede imponer la autoridad administrativa en casos como
estos. La materia de salubridad general es otro supuesto habilitante para la limita-
cion de este derecho. Con base en el articulo 73, fraccion XVI, inciso 2, la Secre-
taria de Salud, en cuanto autoridad sanitaria que preside el Consejo de Salubridad
General, puede dictar medidas preventivas indispensables para hacer frente a epi-
demias de caricter grave o peligro de invasion de enfermedades exoticas en el pais,
situacion que pudiera dar lugar a una restriccion a la libertad de transito, la que en
todo caso debe determinarse en congruencia con el contenido del articulo 29 cons-
titucional. Aqui también cabria el andlisis de las determinaciones que han sido toma-
das recientemente por los titulares de los ejecutivos estatales frente a la pandemia
del COVID-19 para restringir la libertad de circulacién en vias publicas mediante
el confinamiento, pudiendo ser sancionadas aquellas personas que quebranten esta
determinacion. Finalmente, en materia de extranjeros perniciosos, en la que puede
darse la detencion de personas extranjeras, debe atenderse al contenido del articulo
33 de esta Constitucion, en cuanto al mandato al legislador para que regule el lugar
y tiempo de la duracion de la detencion, lo que hasta ahora no ha sucedido, pero, en
cuyo caso, debe guardarse congruencia con las sanciones que constitucionalmente
puede imponer la autoridad administrativa.

Diversos son los temas en los que se ha puesto en cuestionamiento este derecho
a la libertad de transito. Sobresale uno en especial, con el cual se ha evitado con
mucha creatividad la violacion a la libertad de transito, y estriba en que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn se ha visto en la necesidad de diferenciar la libertad de
transito de las personas de la libertad de transito que pudieran tener en automévil.
De esta manera, la verificaciéon vehicular obligatoria en la Ciudad de México sujeta
al pago y validacion del impuesto sobre tenencia de vehiculos no viola la libertad de
transito, pues el hecho de no obtener la verificacién vehicular restringe la circula-
cion de los vehiculos, pero no el derecho personal del individuo, pues la libertad de
transito solo salvaguarda a los individuos y no a los vehiculos automotores.

El contenido de este precepto, como dijimos, poco se ha modificado, y cuando se
ha hecho ha sido para introducir el derecho de asilo. En cuanto a la libertad de transi-
to, hace falta vislumbrar algunos temas de actualidad que hoy vivimos con preocupa-
cion. En este sentido, una iniciativa de reforma constitucional, presentada en junio
de 2019, busca introducir en este precepto el derecho a migrar, derecho relacionado
con el contenido de este articulo, pero que presenta las siguientes dificultades: si se
relaciona este derecho con la decision que pueda tomar un nacional para salir del
territorio, lo que significa emigrar, no habria necesidad de introducirlo, pues ya el
precepto constitucional sefiala que toda persona puede salir del pais; en cambio, si
se le relaciona con la intencion de ingresar al pais, lo que es inmigrar, tendria que
contrastarse con la decisién soberana que ello implica y, ademas, con lo que dice el
precepto constitucional en el sentido de que toda persona tiene derecho para entrar
en la reptublica, pues lo dice en relacion con los nacionales.
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En fechas recientes (el 18 de diciembre de 2020) se reformod el articulo 4 consti-
tucional para introducir el derecho a la movilidad en los siguientes términos: “Toda
persona tiene derecho a la movilidad en condiciones de seguridad vial, accesibilidad,
eficiencia, sostenibilidad, calidad, inclusion e igualdad”. Este derecho tiene que ver
con la libertad de transito, aun cuando esta concebido para asegurar que las personas
se muevan de forma segura por la ciudad, en las calles y en espacios ptblicos. Como
quiera que sea, llama la atencién que se hubiera ubicado en ese articulo y no en el
11 constitucional.

Una de las preocupaciones mas relevantes en la actualidad lo constituye el des-
plazamiento forzado interno que se estd produciendo por diversas razones, sobre-
saliendo la violencia, la construccién de megaproyectos, los conflictos entre bandas
del crimen organizado y alteraciones del cambio climitico. No existe en nuestro
texto constitucional un precepto que regule el derecho humano a no ser desplazado;
sin embargo, es posible extraerlo de la union de la libertad de transito y la de resi-
dencia. A nivel regional, tampoco existe un precepto de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) que lo regule. Ha sido la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) la que lo ha construido,
uniendo la libertad de circulacion y la de residencia previstas en el articulo 22 de la
CADH, en el caso Moiwana vs. Surinam, aunque también ha sefialado que el despla-
zamiento forzado puede ser generado por otras violaciones a multiples derechos o
generan violaciones multiples a otros derechos humanos, en el caso de la Masacre de
Mapiripan vs. Colombia.

En lo que corresponde al derecho de asilo, en pocos afos este ha tenido una
intensa evolucion.

Anteriormente, la materia de refugio venia inmersa en las cuestiones de pobla-
cion dentro de la ley general que regula este tema; sin embargo, mediante 1a Ley so-
bre Refugiados y Proteccién Complementaria, de 27 de enero de 2011, se logré una
regulacion especial unos meses antes de 1a reforma constitucional de 10 de junio de
2011, que elevo a nivel constitucional tanto el tema del refugio como el del asilo. A
partir de 2011 emergen como temas relacionados el refugio, el asilo y la protecciéon
complementaria, temas, los tres, con especificidades propias.

Con base en la regulacion constitucional de 2011, el 30 de octubre de 2014 se le
cambi6 el nombre a la anterior ley sobre refugio por el de Ley sobre Refugiados, Pro-
teccion Complementaria y Asilo Politico, haciendo eco de la reforma constitucional.

La reforma de 2011, que incluy6 un segundo parrafo a este articulo introducien-
do las instituciones del asilo y del refugio, no cont6 con una redacciéon afortunada,
ya que si bien separ6 estas dos instituciones, las encasillaba de una manera distante a
lo que sucede en el ambito internacional de los derechos humanos, ya que se refirio
solo al asilo por motivos politicos, mientras que el refugio se recibia exclusivamente
por causas de caracter humanitario.

Con la posterior reforma constitucional de 15 de agosto de 2016 se enderezo la
regulacion y el contenido de este parrafo poniéndolo en armonia con los instrumen-
tos internacionales en la materia. Ahora se hace referencia al asilo en sus facetas de
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blisqueda y de recepcion, ambas propias de un derecho humano. Se sefala, igual-
mente, el reconocimiento de la condicion de refugiado, reconocimiento acorde con
la nocion de derechos humanos. En contrapartida, se establecié que el asilo politico
se otorgaba; terminologia mas propia de una potestad estatal. Este nuevo parrafo
segundo sefiala que las anteriores instituciones se realizaran de conformidad con los
tratados internacionales, referencia positiva en cuanto a que insiste en el alcance del
derecho internacional de los derechos humanos; sin embargo, si no se hubiera he-
cho, tampoco hubiera desmerecido en nada el contenido, toda vez que, producto de
la reforma de 10 de junio de 2011 al articulo 1 constitucional, los tratados en materia
de derechos humanos de los que México sea parte integran nuestro ordenamiento
juridico nacional. Por tltimo, la nueva redaccion deja a la ley la regulacion de las
procedencias y excepciones.

Debe senalarse que este nuevo parrafo del articulo 11 constitucional es con-
gruente con el articulo 22.7 de la CADH vy, sobre todo, con la Opiniéon Consultiva
25/18, de 30 de mayo de 2018, sobre la institucién del asilo y su reconocimien-
to como derecho humano en el Sistema Interamericano de proteccion, en la que la
Corte IDH sostuvo que el derecho a buscar y recibir asilo estd configurado como un
derecho humano a buscar y recibir protecciéon internacional en territorio extranjero,
incluyendo, con esta expresion, el estatuto de refugiado y el asilo territorial. El asilo
diplomatico, en cambio, no se encuentra protegido por el articulo 22.7 de la CADH
ni por el articulo XXVII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, por lo que debe regirse por las propias convenciones de caricter interesta-
tal que lo regulan.

Con base en lo anterior, podemos concluir que el contenido del parrafo segundo
de este articulo 11 constitucional hace referencia al derecho de asilo en términos
genéricos, al derecho al reconocimiento de la condicion de refugiado, inmerso en
el anterior, y también al asilo politico, como potestad estatal. Queda fuera, regulado
por sus propios instrumentos internacionales, el asilo diplomatico.

El 11 de noviembre de 2020 se publicé una reforma a las leyes de migracion y de
refugio, proteccion complementaria y asilo en materia de infancia migrante, la cual
amplia la proteccion de sus derechos y, a nuestro parecer, tienen alcance constitu-
cional. En materia migratoria, sobresale la regularizaciéon provisional de la condicion
migratoria de la nifiez y adolescencia, otorgandoles la categoria de visitantes por ra-
zones humanitarias temporalmente mientras se determina su plan de restitucion de
derechos, beneficiando esta condicion de estancia a la persona adulta que estuviere
al cuidado de ellos, asi como la no privacién de la libertad por motivos migratorios.
En materia de refugio, adem3s de adicionar el principio de no devolucién a la nifiez
y adolescencia solicitante de refugio, refugiada o con proteccién complementaria, se
afirma en su favor el derecho a la unidad familiar; la proteccién de la organizacién
y el desarrollo de la familia, que serd tomada en cuenta en el reconocimiento de la
condicion de refugiado; se reafirma que la nifiez y adolescencia solicitante de refu-
gio, acompafiada o no acompanada, en ningin momento ser4 privada de su libertad
en estaciones migratorias, ofreciendo alternativas de cuidado, y el desarrollo de las
entrevistas a los solicitantes de la condicién de refugiado se realizard de manera
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personal, atendiendo, en el caso de la nifiez y adolescencia, a la Ley General de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.

La iniciativa de reforma constitucional que culminé con la reforma de 15 de
agosto de 2016 preveia un tercer parrafo en relacion con el principio de no devolu-
cion; sin embargo, se quedo en el camino. Este principio constituye la piedra angular
del derecho de asilo y aunque no esté mencionado expresamente en el texto consti-
tucional se puede recurrir a ¢l considerandolo parte del contenido esencial de este
derecho al que puede acudirse interpretativamente, o bien, porque forma parte del
parametro constitucional al estar regulado en el articulo 22.8 de la CADH vy el arti-
culo 33.1 de la Convencioén sobre el Estatuto de los Refugiados, o simplemente por
estar reconocido a nivel nacional en el articulo 6 de la Ley sobre Refugiados, Protec-
cion Complementaria y Asilo Politico, y el 74 de la Ley de Migracion en relacion con
la nifiez y adolescencia migrante. A partir de este principio, la evolucion del derecho
al reconocimiento de la condicion de refugiado ha tenido una expansién conside-
rable. Por principio de cuentas, este principio de no devolucion se aplica incluso si
las personas solicitantes no han sido admitidas legalmente en el Estado receptor, e
independientemente de haber llegado individual o masivamente.

Una interesante ampliacion de los riesgos que deben evaluarse en las solicitudes
de asilo se ha dado con base en la Declaracion de Cartagena de 1984, en donde se
establecieron como nuevas circunstancias para solicitar el reconocimiento de la con-
dicion de refugiado las relacionadas con la violencia generalizada, agresion extran-
jera, conflictos internos, la violaciéon misma de derechos humanos u otras que hayan
perturbado gravemente el orden puablico. Todas estas circunstancias, dicho sea de
paso, ya estdn incluidas en el 4mbito nacional, ya que estin previstas en el articulo
13 de la Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo Politico.

De esta manera, ahora se ha dado entrada a nuevos supuestos relacionados con
los derechos humanos, como los vinculados con el derecho a la salud y relacionados
con los derechos a la vida e integridad personal; asi sucedio, por ejemplo, en el caso
Andrea Mortlock vs. Estados Unidos ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), en el cual se sostuvo que la persona migrante no debia ser re-
tornada a Jamaica, pues, de ser asi, no contaria con el tratamiento necesario para el
virus de inmunodeficiencia humana (VIH) que padecia, imponiéndole, en conse-
cuencia, una pena cruel, infamante o inusitada, violindose con ello la proteccion del
articulo XXVI de la Declaracion Americana.

La amplitud permitida por la Declaracion de Cartagena se ha marcado todavia
mas con base en la resolucion 2/18 de la CIDH, ya que aplicé el principio de no de-
volucién en un caso de personas venezolanas bajo el argumento de riesgo grave a su
salud o a su vida por condiciones médicas.

Esta tendencia a la ampliacion del principio de no devolucién ha alcanzado a
los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, dado que el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al tomar en consideracion la comunica-
cion de un ciudadano de Kiribati quien alegaba que Nueva Zelanda le habia violado
el derecho a la vida, ya que el aumento del nivel del mar causado por el cambio
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climatico cre6 escasez de espacio habitable, degradandose el medio ambiente y la
contaminacion del agua dulce por la salada, decidi6 que el riesgo de que un pais en-
tero se sumerja bajo el agua es extremo y las condiciones de vida en ese pais pueden
volverse incompatibles con el derecho a la vida con dignidad antes de que el riesgo
se materialice.
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ARTICULO 12

En los Estados Unidos Mexicanos no se concederan titulos de nobleza, ni prerrogativas y
honores hereditarios, ni se dard efecto alguno a los otorgados por cualquier otro pais.

COMENTARIO

El texto del articulo 12 constitucional es uno de los preceptos que ha permanecido
inalterado desde la promulgacion de la Constitucion de 1917. A este hecho sobre la
permanencia intacta del precepto se une otro no menos significativo, que consiste
en la ausencia, hasta la fecha, de un desarrollo normativo secundario; fue apenas en
2017 que fue publicada una tesis jurisprudencial que alude al sentido y alcance del
precepto, a la que en su momento haremos referencia.

Con el fin de comprender el contexto que dio origen a los antecedentes norma-
tivos del articulo 12 constitucional, hay que hacer una breve referencia al estamento
nobiliario espafol y a su traslacién y establecimiento en la Nueva Espafia, que termi-
n6 por constituir un estamento nobiliario propio de las Indias.

Si bien en opinién de José Luis Soberanes los titulos nobiliarios tienen su origen
mas remoto en Roma,! ya en el Medioevo estan vinculados a aquellos grupos o per-
sonas dedicados a la defensa de las ciudades y al ejercicio de las armas, actividades
que fueron exaltadas al grado de virtud y que fueron trayendo consigo no solo una
marcada diferenciacion con el resto de los integrantes del grupo social, sino una su-
perioridad con privilegios y prerrogativas aparejados.

Carmen Carracedo y Manuel Abal-Brason opinan que en ese esquema “[...] a la
nobleza le corresponde la tarea de defender el reino, eran los bellatores o pugnatores,
contrapuestos a los oratores y laboratores; aquellos guerreaban y estos rezaban o tra-
bajaban, y por tanto a los dltimos les tocaba contribuir, ya que nobles y eclesidsticos
estaban libres de cargas por servir al reino con la espada o la oracién”.?

La consolidacion de la nobleza tiene un momento significativo con la idea de
que las cualidades que hacian a una persona noble se trasmitian a sus descendientes
y después a sus parientes, de manera que los privilegios y prerrogativas se perpetua-
ban, y asi también la desigualdad con otros integrantes del grupo social.

De acuerdo con las Partidas de Alfonso el Sabio, “[...] la nobleza se adquiere por
virtud o por valor, por ciencia, o por los padres, es decir, por sangre y se transmite

1 Soberanes Fernandez, José Luis, Voz “titulos nobiliarios”, AA. VV., Enciclopedia Juridica Mexicana del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2a. ed., México, Porrtia-UNAM, 2004, p. 712.

2 Carracedo, Carmen y Abal-Brason, Manuel, “Una exencion tributaria medieval en el marco del derecho
nobiliario”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, t. LIX, p. 515.
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por via de vardn, sea legitima o natural. Asi pues, la transmision de esta condicion ju-
ridica se basaba en dos principios: asignacion rigurosa y filiacion legitima o natural”.?

Inés Quintero sefala con acierto:

El Linaje, la herencia constituye asi un fundamento primordial de ese sistema desigual
ya que, de acuerdo a las consideraciones comtinmente aceptadas para la época, las cuali-
dades humanas se trasmitian de generacion en generacion, de alli que la virtud, el valor,
condicion esencial de la nobleza, al ser trasmitida por sangre, condicionaba la existencia
posterior del individuo en el momento mismo en que llegaba al mundo. El noble nacia
noble y se perpetuaba por linea sucesoral como tal, per secula seculorum, de esta manera
ademds, se mantenia como sector privilegiado de la sociedad.*

Este sistema inequitativo fue paulatinamente apoyado por disposiciones juridi-
cas, que, por decirlo asi, lo “legalizaron”, pero sin duda la fuente méas clara de su le-
gitimacion fue la propia costumbre convertida en tradicién, que fue ratificando por
varios siglos ese tipo de organizacion social jerdrquica y desigual. Entre los princi-
pales titulos nobiliarios reconocidos se encuentran los de principe, duque, marqués,
conde, vizconde, Barones y los seforios.® En opinion de Carmen Carracedo y de
Manuel Abal-Brasén “[...] aunque la nobleza surge de un acto del soberano, por el
cual la concede a un particular, sin embargo, en la mayor parte de los casos se carece
de titulo, bien porque se ha perdido, o bien porque dimanaba de un linaje regio y por
lo tanto no era preciso concesion alguna”.®

Algunos de los privilegios y prerrogativas de los nobles en lo que denomina el
Antiguo Régimen espafiol son los siguientes:

Estos no podian ser encarcelados por deudas, salvo en contadas excepciones; no tenian
la obligacion de ir a la guerra ni de aceptar oficios que no fuesen de su categoria; les co-
rrespondia ocupar los sitios mas distinguidos en las ceremonias ptblicas y eran ellos los
tnicos que podian ocupar los oficios y cargos mas honrosos e importantes del Estado;
podian contestar fisicamente las ofensas porque de esa manera respondian al cédigo de
honor; se encontraban libres de toros los pechos y derechos tanto reales como concejiles.”

A este tipo de nobleza de sangre proveniente del linaje, se suma otra que es co-
nocida como de “privilegio” que era la concedida por el monarca a quienes tenian
cierta cualidad o habian realizado acciones o prestado algun tipo de servicio valioso
al Estado. Si bien este tltimo tipo de nobleza no se igualaba en pureza a la obtenida
por herencia, contaba con los privilegios y prerrogativas inherentes a ella. La nobleza

3 Ibidem, p. 492.

Quintero, Inés, “Fundamentos y contradicciones del estamento nobiliario en Indias (La nobleza crio-
lla en la Provincia de Caracas)”, Boletin de la Academia Nacional de la Historia, Caracas, t. LXXXII,
num. 326, abril-mayo-junio de 1999, p. 54.

5 Soberanes Ferniandez, José Luis, op. cit., p. 712.
6 Carracedo, Carmen y Abal-Brason, Manuel, op. cit., p. 497.

7 Quintero, Inés, op. cit., p. 54.
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tuvo un papel econdémico y social preponderante,® en especial de manera articulada
con la monarquia, y constituy6 un esquema que se repetia en los diversos niveles y
circulos a los que alcanzaba el poder monarquico.

En suma, en opinidn de Isidro Montiel y Duarte: “La nobleza suponia una desigual-
dad natural, social y politica, sin consideracion al mérito personal.”

En América, si bien era reconocida la nobleza de sangre, se dio el escenario
propicio para que se desarrollara de manera particular la nobleza de privilegio, que
inici6 con la Conquista misma. Este dltimo tipo de nobleza fue la generada como
recompensa de la Corona espafiola para quienes habian participado en la Conquista
y para quienes habian decidido ser los primeros pobladores de los nuevos territorios;
de igual forma, eran concedidos titulos nobiliarios a los altos funcionarios enviados
por la Corona a ocupar cargos en la administracién colonial.

Luis Lira Montt sefiala que la incorporacion de las Indias a la Corona de Castilla
y el inicio del reinado de la Casa de Austria marcaron la consolidacion de la politica
de premiar a quienes participaron en la Conquista, a través del régimen de las capitu-
laciones: sefiorios, reparto de territorios hereditarios, vasallaje de indios tributarios,
privilegios de hidalguia, caballerias de espuela dorada e inclusive titulos de Castilla y
escudos de armas.' Posteriormente, los beneficios también incluirian el derecho de
acceso preferente y, en ciertos casos, exclusivo a cargos administrativos, militares,
judiciales y eclesiisticos en América.*

Una vez establecido el sistema jerdrquico de organizacién de la sociedad, este
necesitaba ser perpetuado, de manera que los descendientes de quienes formaban la
nobleza indiana fueron consolidando en el siglo xvir la aristocracia de entonces y
“preservaron su condicién de principales de la sociedad como parte de la élite poli-
tica, social y econdémica de las provincias ultramarinas”. 2

Los factores de la decadencia de la nobleza en Espafia son complejos, pero entre
ellos se encuentran su disminucién numérica, debido a la prictica endogamica y a
la incidencia de instituciones como el mayorazgo, por las cuales se concentraban
titulos en una sola persona; su debilitamiento econémico y la ascensién de nuevos
grupos sociales asociados al comercio, la generacion de ideas que cuestionaban los
fundamentos de la nobleza misma y el paso en Espafia hacia un Estado absolutista
durante la administraciéon borboénica, que se vio reflejado en diversas Reales Orde-

8 Para una explicacion de como se manifestaba el papel de la nobleza en esos dmbitos, véase ibidem,
pp. 55-57.

9 Montiel y Duarte, Isidro, Estudio sobre garantias individuales, 6a. ed. facsimilar, México, Porrua, 1998,
p. 95.

10 TLira Montt, Luis, “Los beneméritos de Indias y la gestacion de la nobleza en América”, Revista de
Historia del Derecho, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, num. 26,
1998, p. 235.

1 Ibidem, p. 239.

2 Quintero, Inés, op. cit., p. 60.
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nanzas.® Esta decadencia de la nobleza ibérica vio su punto mds 4lgido con los acon-
tecimientos histéricos que llevaron a la promulgacion de la Constitucion de Cadiz
de 1812.

En América estos factores dejaron sentir sus efectos a principios del siglo x1x, a par-
tir del cual se llevé a cabo un fuerte embate contra el sistema jerarquico, de privilegios
y distinciones hereditarias y de titulos de nobleza desde diversos dngulos; no obstante,
nos concentraremos en los documentos constitucionales que a continuacion resefiamos
y que constituyen el hilo conductor que lleva al texto vigente del articulo 12 constitu-
cional.

En la Constitucion Politica de la Monarquia Espanola de 1812, salvo lo relativo a
la figura del rey, se aprecian rasgos de una igualdad atin precaria, que comprende la
supresion de los estamentos nobiliarios y de sus privilegios, por ejemplo, la proclama-
cion de que la nacion espaniola es la reunion de todos los espafioles de ambos hemisferios
(art. 1) y que no puede ser patrimonio de ninguna familia ni persona (art. 2); la obliga-
cion de todo espanol, sin distincion alguna, a contribuir en proporcion de sus haberes para
los gastos del Estado (art. 8), y a defender la Patria con las armas, cuando sea llamado
por la ley (art. 9); el derecho obtener empleos municipales, y elegir para ellos en los casos
sefnalados por la ley con la tinica condicion de ser ciudadano espafiol en pleno goce de
sus derechos (art. 23).

En el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana de 1814,
se aprecia con mayor nitidez la negacion implicita de la desigualdad provocada por
los privilegios nobiliarios, pues en el articulo segundo se reconocen tinicamente a los
ciudadanos a titulo personal la posibilidad de obtener ventajas que hayan merecido
por servicios prestados al Estado, mismas que son intransferibles y mucho menos por
herencia.

Un antecedente mas acorde con la abolicion de privilegios nobiliarios se encuen-
tra en el voto particular de la minoria de la Comision Constituyente de 1842, que en
suarticulo 12 hace referencia a la prohibicion de aprobar leyes por las que se establez-
can empleos o dignidades hereditarias, ni a crear érdenes de nobleza u otra clase de
privilegios politicos; cabe recordar que los aspectos laborales y politicos eran precisa-
mente dos de las dreas de beneficio de la nobleza de sangre y de privilegio. Un sentido
similar se recogi6 en el articulo 12 del Segundo Proyecto de Constitucion Politica de
la Reptiblica Mexicana también de 1842.

Posteriormente, el Estatuto Organico Provisional de la Reptblica Mexicana de
mayo de 1856, significa un avance hacia lo que mas adelante seria la disposicion con-
tenida en el articulo 12 de la Constitucién vigente, en el sentido de que establecio la
prohibicion de distincion alguna basada en el nacimiento, origen o raza; prohibi6
la sucesion hereditaria por derecho de primogenitura a la que se refiri6 como ma-
yorazgo, y significé la primera ocasion en que se prohibié de manera expresa ya no
el reconocimiento, sino el establecimiento mismo de titulos de nobleza, asi como de
cargos hereditarios (arts. 73, 75y 76).

13 Ibidem, pp. 60-64.
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En el articulo 3 del posterior Proyecto de Constitucion Politica de la Republica
Mexicana de junio de 1856 se afirmd en un primer momento la inexistencia y, a la
vez, se prohibid el reconocimiento de titulos de nobleza, prerrogativas y honores
hereditarios. Solo se admitieron recompensas a favor de quienes prestaran servicios
eminentes a la patria o a la humanidad.

Este ultimo fue precisamente el sentido del articulo 12 de la Constitucién Po-
litica de la Republica Mexicana de 1857, cuyos debates en el seno del Congreso
Constituyente de 1856 arrojaron unanimidad, sin mayor discusion, por cuanto hace
a la prohibicién de prerrogativas nobiliarias o hereditarias, pero que dieron lugar a
diversas posiciones por cuanto al lugar adecuado y al texto relativo a las recompen-
sas que podian otorgarse a quienes prestaran servicios eminentes a la patria o a la
humanidad. Con relacién a este altimo punto, la discusién se centrd, por un lado,
en la conveniencia de colocar dicha parte del precepto dentro de las facultades del
Congreso y, por el lado, en conservar y matizar la alusion al pueblo que contenia el
proyecto, mismo que en definitiva qued6 como sigue: “Solo el pueblo, legitimamente
representado, puede decretar recompensas en honor de los que hayan prestado o
prestaren servicios eminentes a la patria o a la humanidad”.

El texto del articulo 12 contenido en el Mensaje y Proyecto de Constitucion de
Venustiano Carranza, de 1 de diciembre de 1916, coincide de manera fiel con el co-
rrespondiente de la Constitucién aprobada y vigente. El dictamen que se leyd en la
sesion del Congreso Constituyente de 19 de diciembre de 1916, recalcaba la impor-
tancia de la disposicion y calificaba de “absurdo que en una reputblica democratica
se concedieran titulos de nobleza, prerrogativas y honores hereditarios, o se recono-
cieran los otorgados por otras naciones”; asimismo, se hizo menci6n al concepto de
“igualdad” como objeto de proteccion subyacente al precepto y se aludioé de forma
critica al articulo 12 de la Constitucion de 1857, en especifico, a la parte del otor-
gamiento de recompensas por servicios eminentes, que fue suprimida de manera
definitiva del precepto propuesto. El texto de este articulo fue aprobado por votacion
nominal y por unanimidad tal cual fue presentado.

Llegamos asi al texto vigente del articulo 12 constitucional, luego de mostrar
algunos destellos de su evolucion y del contexto en que se originaron sus principales
antecedentes constitucionales.

De igual forma, no debe perderse de vista que la igualdad de las personas, basa-
da en el hecho de ser seres humanos y no de pertenecer a una cierta clase o grupo,
o de tener determinado origen o posicién social, ha sido una lucha en constante
evolucion; baste sefialar que dicha idea era precisamente uno de los baluartes que
inspiraron la Revolucion Francesa de 1789 y que no ha permanecido estatico, pues
en la actualidad también se encuentra presente en un sinnimero de documentos
internacionales de derechos humanos, como veremos parrafos adelante.

Corresponde ahora hacer algunas reflexiones sobre como se inserta dicho pre-
cepto en el sistema de la Constitucion de 1917, en especifico con qué articulos tiene
afinidad y cudles otros marcan sus limites. En esta direccion, habria que mencionar
que el articulo 12 es uno de los preceptos que protege la igualdad, misma que por
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supuesto se puede dar en distintos planos o con referencia a estindares diversos,
pero que en la Constitucion mexicana se manifiesta como una igualdad de tipo ju-
ridico, en la titularidad y goce de los derechos inherentes a cada persona en cuanto
ser humano, que a su vez impone un deber correlativo a los servidores publicos de
no propiciar, generar o tolerar distinciones ilegitimas que pudieran afectar la efecti-
vidad de tales derechos.

Si bien el estudio de lo que comprende la “igualdad” puede llevarse a cabo desde
diversas disciplinas y niveles de analisis,'* Miguel Carbonell opina que en su mani-
festacion juridica en los textos constitucionales ha derivado en cuatro principales
tipos de normas: 1) como principio de igualdad en sentido estricto, al modo de valor
superior del ordenamiento y de igualdad de todos ante la ley; 2) como mandato de no
discriminacion; 3) como igualdad entre el hombre y la mujer en deberes y derechos,
y 4) como igualdad sustancial, que involucra alentar acciones estatales para ir mas
alld de la mera igualdad juridica o formal, y descender a situaciones pragmaticas de
desventaja.’® El articulo 12 constitucional vendria a ser una modalidad del primer
tipo, pues de la redaccion se colige la implicita basqueda de la igualdad ante la ley,
pero que ademds se complementa con otros preceptos de la propia Constituciéon
mexicana, como analizaremos a continuacion.

Este articulo tiene estrecha relacion con el articulo 1 de la Constituciéon que
expresa la igualdad genérica en el goce de los derechos humanos, prohibe la escla-
vitud y la discriminacion, entre otras, por razones de origen étnico o nacional, la
condicion social y el estado civil, o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas; el 4,
que proclama la igualdad entre el hombre y la mujer ante la ley, y el 13, que prohibe
conceder fuero a persona o corporacion alguna en materia de imparticién de justicia.

Otro de los preceptos relacionados es el articulo 37, en el que encontramos
una de las posibles consecuencias juridicas de la trasgresion del articulo 12, ya que
establece que la nacionalidad mexicana por naturalizacién se perderd, entre otras
hipotesis, por aceptar o usar titulos nobiliarios que impliquen sumisiéon a un Estado
extranjero (inc. B, frac. I); el mismo precepto sefiala que la ciudadania mexicana
puede perderse por aceptar o usar titulos nobiliarios de gobiernos extranjeros, por
aceptar o usar condecoraciones extranjeras sin permiso del ejecutivo federal —el pre-
sidente de la Republica, los senadores y diputados al Congreso de la Unién y los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion podrin libremente aceptar
y usar condecoraciones extranjeras—, o por admitir del gobierno de otro pais titulos
o0 funciones sin previo permiso del ejecutivo federal, exceptuando los titulos literarios,
cientificos 0 humanitarios que pueden aceptarse libremente (inc. C, frac. I, IIl y IV).

Entre los articulos que podriamos considerar como limites, esto es, los que ad-
miten la concesion de ciertas prerrogativas a alguna persona se encuentran el articu-
lo 28, en la parte que sefiala que no constituyen monopolios los privilegios que por

4 Carbonell, Miguel, “La igualdad y los derechos humanos”, en Carbonell, Miguel (comp.), El principio
constitucional de igualdad. Lecturas de introduccién, México, CNDH, 2003, pp. 9 y 10.

15 Sobre el desarrollo de estas categorias véase ibidem, pp. 12-14.
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determinado tiempo se concedan a los autores y artistas para la produccion de sus
obras y los que para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y
perfeccionadores de alguna mejora, que es uno de los fundamentos constitucionales
de la propiedad intelectual. El otorgamiento de estos privilegios es una facultad del
ejecutivo federal (art. 89, frac. XV).

Con base en este panorama, nos avocaremos a examinar el tratamiento doctrinal
que ha merecido el articulo 12 constitucional, asi como los elementos que permiten
determinar su sentido en la actualidad.

Isidro Montiel y Duarte, en su importante Estudio sobre garantias individuales en
la Constitucion de 1857, hace referencia a un decreto de 2 de mayo de 1826 en el que
se sefiald: “quedan extinguidos para siempre los titulos de conde, marques, caballero
y todos los de igual naturaleza, cualquiera que sea su origen [...] El gobierno dispon-
dra se destruyan por los duefios de edificios, coches y otros muebles de uso publico,
los escudos de armas, y demas signos que recuerden la antigua dependencia 6 enlace
de esta América con Espafia”. De esta manera, en opinion de dicho autor muri6 entre
nosotros esa institucion, y por lo mismo han callado las leyes.'®

A ese mismo decreto hace referencia José Maria Lozano, en su Estudio del dere-
cho constitucional patrio, como la abolicién de la nobleza en la reptblica mexicana,
que desde su punto de vista estaba formada por dos tipos diversos, aquella creada a
virtud de la Conquista y otra que califica de “comprada” que derivaba propiamente
de la adquisicion de titulos nobiliarios del Rey a cambio de altas sumas de dinero."”

La doctrina mexicana que ha comentado la Constitucion vigente no ha dedicado
una especial profundidad cuando se refiere al articulo 12, lo cual se debe primor-
dialmente a que dicho precepto hace referencia a un aspecto muy concreto que es
proteger la igualdad de las personas a través de la proscripcion de la concesion y
reconocimiento de titulos nobiliarios, o de prerrogativas hereditarias, situaciéon que
no se tiene noticia de que se haya presentado durante la vigencia de la Constitucion
de 1917.

No obstante lo anterior, entre las opiniones que se han vertido al respecto merece
sefalarse que Miguel Carbonell, en su obra sobre Los derechos fundamentales en Méxi-
co, afirma que la disposicion contenida en el articulo 12 es “consecuencia del caracter
democratico y republicano que tiene el Estado mexicano, como lo dispone el articulo
40 constitucional”.’ Para dicho autor, “[...] una de las caracteristicas de la Republica,
en oposicion a lo que sucede en las monarquias, es que no se admite la posibilidad de
que haya honores o titulos que se puedan transmitir por via sanguinea o dinastica, en
esa virtud, solamente se pueden reconocer los méritos que se ganen por el esfuerzo
de cada uno, con independencia del origen social o familiar que se tenga”. "’

6 Montiel y Duarte, Isidro, op. cit., p. 97.

7 Lozano, José Maria, Estudio del derecho constitucional patrio, 4a. ed. facsimilar, México, Porraa, 1987,
pp- 220y 221.

8 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, CNDH-UNAM, 2004, p. 239.

¥ Idem.
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Otro de los autores que hacen aportaciones para comprender de mejor manera
el articulo 12 es José Luis Soberanes, quien explica que los titulos nobiliarios son
“mercedes honorificas que con caricter perpetuo otorgaron los monarcas a ciertos
vasallos en recompensa a valiosos servicios prestados a 1a Corona; ello ademas impli-
caba un estatuto juridico personal privilegiado, por lo cual, las personas poseedoras
de un titulo nobiliario constituian un estamento social”.?

La doctrina y la evolucion constitucional que llevé al texto del articulo 12 dan
una clara idea de su significado y alcance. Como sefialamos al inicio del presente
comentario, en 2017 fue publicada una tesis de jurisprudencia, originada en la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo el rubro PROHIBICION DE
PRERROGATIVAS. INTERPRETACION DEL ART{CULO 12 DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,?! 1a cual es del tenor siguiente:

Del articulo citado se advierten dos obligaciones del Estado Mexicano: 1a primera consiste
en una abstencion de la concesion de titulos de nobleza, prerrogativas y honores here-
ditarios; y la segunda, referida a la imposibilidad juridica de reconocer efectos a dichos
titulos, cuando sean otorgados por otro Estado. Ahora bien, las expresiones “titulos de
nobleza” y “honores hereditarios” resultan claras en cuanto a su contenido; sin embargo,
la expresion “prerrogativas” es un concepto aquejado de ambigiiedad. A pesar de ello, una
interpretacion integral de estos tres conceptos permite concluir que resulta aniloga a la
de las otras expresiones, por lo que se entienden proscritas las derivadas de lanobleza o de
un cierto estatus hereditario, lo cual se refuerza mediante una interpretacion histdrica-
originalista, basada en su antecedente normativo: el articulo 12 de la Constitucién de
1857. Al respecto, la segunda parte de ese precepto admitia la posibilidad de reconocer
o recompensar la prestacion de servicios a la patria o a la humanidad, lo que conduce a
admitir los “honores” basados en méritos personales. Asi, resulta claro que los beneficios
proscritos giran en torno a la nociéon de nobleza, cuyos antecedentes -principalmente
medievales- parten de la idea de un conjunto de cualidades que distinguian a una persona,
transmisibles a sus descendientes y después a sus parientes, originados en el linaje o el
privilegio monarquico, y las cuales conllevaban una serie de privilegios y prerrogativas
que generaban una desigualdad frente a otras personas del grupo social. Lo anterior per-
mite concluir que el articulo 12 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos enuncia uno de los multiples enfoques bajo los cuales esta aborda el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, proscribiendo tres tipos de privilegios por basarse no
en méritos, sino en condiciones como el origen familiar, nacional o social, la situacion de
nacimiento o la posiciéon econdmica, las cuales generan distinciones artificiales entre las
personas y rompen con el principio de igualdad ante 1a ley. De esta manera, la prohibi-
cion se justifica para evitar 1a realizacion de distinciones entre las personas con base en
condiciones inherentes a las mismas, lo cual resulta contrario a la dignidad humana y, por

20 Soberanes Fernandez, op. cit., p. 711.

2 fpoca: Décima Epoca; Registro: 2013371; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada; Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, lib. 38, enero de 2017, t. I, Materia(s): Constitucional,
Tesis: 1a. V/2017 (10a.), p: 386, Amparo directo en revision 2591/2015. Francisco Roberto Negrete
Lopez. 13 de enero de 2016. Cinco votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén
Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Norma Lucia Pifia Herniandez y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Guerrero Zazueta. Esta tesis se
publico el viernes 6 de enero de 2017 a las 10:07 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
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tanto, discriminatorio. En estos términos, el articulo 12 constitucional debe entenderse
como un corolario del actual articulo 1o., parrafo quinto, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual prohibe discriminar por razones como el origen étnico
o nacional, y por la condicion social.

Como puede observarse, el objeto del precepto es evitar la desigualdad que ge-
neraria tanto conceder como reconocer los privilegios inherentes a los titulos de
nobleza o por factores meramente hereditarios, lo cual se pretende lograr no solo
con la prohibicion de que tales titulos o prerrogativas se concedan en México, pero
también dejando sin reconocimiento en el pais a los privilegios inherentes a tales
titulos u honores que hayan sido otorgados en otros paises.

Las razones por las cuales tales titulos u honores afectan la igualdad radican en
primer lugar en la distincién artificiosa que generan entre las personas, con base
unicamente en el titulo que ostenten o por los vinculos hereditarios que poseen. Sin
embargo, donde se aprecia con mayor nitidez la diferencia que estos titulos u hono-
res provocan es en las prerrogativas y los privilegios que traen consigo para quienes
los ostentan, lo cual genera un entorno de desigualdad de trato en detrimento del
resto de las personas, cuando no de franca discriminacion.

Enseguida ofrecemos algunos criterios para la aplicacion de la disposicion. La
primera hipotesis normativa derivada del articulo 12 constituye una prohibicion de
conceder titulos de nobleza, misma que implica un deber genérico para las autori-
dades en general de no crear y, por ende, no otorgar titulo alguno que origine una
distincién social entre quien detenta este y el resto de las personas, que denote un
menoscabo en detrimento de quienes no lo poseen y genera una division social je-
rarquizada; esto implicaria que hay una prohibicion implicita para la aprobacién de
leyes (que por otro lado serian de las prohibidas por el articulo 13 constitucional por
ser privativas), pero también de llevar a cabo actos administrativos o incluso emitir
sentencias, por las cuales pudiera darse un titulo como el sefialado.

Si bien pudiera parecer en principio que por tratarse de derechos humanos tni-
camente significan un mandato a la autoridad, también hay que considerar que no se
cumple a cabalidad con la disposicion si los servidores ptblicos dan su anuencia, permi-
ten o toleran la incidencia de tales conductas entre las y los particulares. En ese sentido,
silos titulos nobiliarios no se redujeran a los otorgados por un monarca, sino por alguna
persona o grupo de personas a quienes se reconozca dicha potestad, estariamos frente
a la posible trasgresion del precepto si las autoridades permiten que el titulo otorgado
0 sus supuestos privilegios se hagan valer en la esfera de afectacion de los derechos a
la igualdad social de los demas, pues lo que importa es la proteccion de dicha igualdad.

Lo anterior significa que el deber que impone la primera hipotesis del articulo 12
no implica un “no hacer”, sino también obligaria en ciertas hipotesis a las autoridades
a llevar a cabo acciones para evitar o sancionar posibles conductas contrarias al pre-
cepto en el dmbito de las y los particulares. Otro aspecto de este mismo tema seria el
de la legitimacion para reclamar la trasgresion al articulo 12, cuando las autoridades
lo hubieren desconocido; consideramos que este precepto no solo debe ser suscepti-
ble de hacerse valer por quien haya sido afectado directamente en un caso concreto,
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por la situacion de desigualdad que genera otorgar o dar reconocimiento a un titulo o
a una prerrogativa hereditaria, sino que hay una legitimacién amplia en este sentido,
pues la desigualdad generada afectaria a los habitantes de la reptblica por igual.

La segunda hipotesis del articulo hace referencia también a una prohibicion gené-
rica de conceder prerrogativas hereditarias u honores también hereditarios, que son
un caso distinto al de los titulos de nobleza, pues no se indica la fuente de donde pue-
den provenir, deben ser necesariamente a titulo personal y no contravenir el grupo de
derechos humanos reconocidos por el orden juridico mexicano. Si el precepto en esta
hipdtesis se interpreta contrario sensu podria afirmarse que es permisible la concesion
de prerrogativas y honores, siempre y cuando no se les atribuya la cualidad de ser he-
redables o, lo que es mas, que en virtud de la redaccion del precepto se admitiria un
respeto implicito a los titulos de nobleza o a las prerrogativas y honores hereditarios
que hayan sido concedidos antes de la entrada en vigor de la Constituciéon de 1917; sin
embargo, esta opcion seria incompatible con la finalidad tltima del precepto y, ademas,
también se contemplaba la prohibicion durante la vigencia de la Constitucién de 1857.

Por otra parte, la segunda hipétesis que se comenta admite ademas una situacion
de facto que consistiria en que los servidores publicos reconozcan o en su efecto den
prerrogativas a alguien con base inicamente en los vinculos de herencia que tengan
con alguna persona, por ejemplo, tener ciertos beneficios, privilegios o facilidades
por el hecho de ser pariente de algtin servidor publico o de alguna persona recono-
cida. En este sentido, si bien la primera hipétesis del precepto halla dificultades en
su aplicacion actualizada, la segunda parte no encuentra obstaculos para su vigencia
y eficacia plenas.

La tercera hipotesis extiende la prohibicion inicial al reconocimiento de los titu-
los de nobleza y las prerrogativas y honores hereditarios que hayan sido otorgados
por cualquier otro pais. Con esta disposicion se fortalece la proteccion efectiva del
derecho a la igualdad y se evita un posible fraude a la Constitucion, pues seria un
contrasentido que se tratara de proteger la igualdad negando la posibilidad de otor-
gar titulos y dar privilegios y, por otra parte, se pusiera en entredicho la pretendida
igualdad dando efecto a los otorgados fuera del pais.

No obstante lo anterior, cabria acotar que el deber de no dar efecto a los titulos
de nobleza concedidos en el extranjero no implica dejar de lado en situaciones con-
cretas las reglas de protocolo diplomatico y oficial cuando resulten aplicables, pues
en estos casos excepcionales se trata de un reconocimiento meramente nominal y
Unicamente para tales efectos, pero no implica que las autoridades otorguen los pri-
vilegios que les fueren inherentes.

Una de las maneras de fortalecer la vitalidad del articulo 12 es conjugarlo con
las normas del derecho internacional de los derechos humanos, que en los temas de
igualdad y no discriminacion tiene un desarrollo notable desde la segunda mitad del
siglo xx. Para dar un breve panorama de las disposiciones internacionales afines al
tema cabria mencionar las siguientes.

Encontramos referencia a la igualdad desde el preimbulo mismo de la Carta de
la Organizacion de las Naciones Unidas, donde se sefala la disposicion de los Estados
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“a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el va-
lor de 1a persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias”. En ese mismo instrumento, dentro de los propositos
de la organizacion sefialados en el articulo 1, se mencionan “[...] El desarrollo y esti-
mulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos,
sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion”.

Posteriormente, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
el articulo 1 afirma que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos [...]”, y el articulo 2 confirma que “Toda persona tiene los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién)” (las cursivas son
nuestras). El marco general que ofrece la declaracion se ve complementado por la
igualdad ante la ley proclamada por el articulo 7, en los siguientes términos: “Todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual proteccion de 1a ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articulo
2, sefala la obligacion de los Estados de respetar los derechos en él establecidos, en
términos idénticos a los sefialados en la Declaracion Universal, esto es, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
Ademais, en el articulo 3 se obligan a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el
goce de todos los derechos civiles y politicos. La salvaguarda del articulo 5.2 del Pacto
también es relevante, pues obliga a no admitir restriccién o menoscabo de ninguno de
los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto
no los reconoce o los reconoce en menor grado. Por tltimo, habria que mencionar el
articulo 26, que consagra la no discriminacion y la igualdad ante la ley, asi como
el derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones po-
liticas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Otros tratados internacionales al nivel de las Naciones Unidas dan cuenta de la
igualdad como derecho y como un bien tutelado por el derecho internacional de los
derechos humanos. Como muestra podemos sefialar: 1) la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965, que en
su articulo 1 considera como discriminacion racial “[...] toda distincidn, exclusion,
restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra
esfera de la vida puablica”; 2) la Declaraciéon sobre la Raza y los Prejuicios Raciales,
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que en su articulo 2 afirma que carece de fundamento cientifico y es contraria a los
principios morales y éticos de la humanidad “toda teoria que invoque una superio-
ridad o inferioridad intrinseca de grupos raciales o étnicos que dé a unos el derecho
de dominar o eliminar a los demads, presuntos inferiores, o que haga juicios de valor
basados en una diferencia racial”, y 3) la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacioén contra la Mujer de 1979, que en su articulo 1 reconoce
como discriminacion toda distincion, exclusion o restriccion en el goce o ejercicio
por la mujer de sus derechos humanos y libertades en las esferas politica, econémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

El Comité de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, encargado
de vigilar el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
emitio en 1989 su Observacion General nimero 18, que se refirié al tema de 1a no
discriminacion, y en la que se afirmé que “la no discriminacion, junto con la igualdad
ante la ley y la igual proteccion de 1a ley sin ninguna discriminacion constituye un
principio bésico y general relativo a la proteccion de los derechos humanos”.

Dicho derecho resulta de tal relevancia para el Comité, que incluso en los casos
de situaciones excepcionales que ameriten la suspension de derechos, las medidas
que se adopten no deben entrafiar discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social.

En el ambito del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Huma-
nos, la proteccion de la igualdad estd prevista en similares términos a la Declaracion
Universal en el articulo II de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de 1948; en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969, en el articulo 1, se exige que el compromiso de los Estados de respetar los de-
rechos humanos, se lleve a cabo sin discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social, de igual forma, en
el articulo 24 se establece el derecho de igualdad ante 1a ley y a la proteccion de la
misma sin discriminacion alguna.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de
referirse a la importancia de la igualdad y de la no discriminaciéon como derechos
humanos. En el Informe Anual de dicha Comisién correspondiente a 2002, se afirmo
que “[...] el régimen internacional de derechos humanos ha sido creado y funciona
sobre la premisa basica de la igualdad entre todos los seres humanos, por lo que todas
las discriminaciones se encuentran precluidas del mismo”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos por su parte, se ha referido al
tema tanto en ejercicio de su facultad consultiva como de la contenciosa. En primer
término, en las opiniones consultivas OC-4/84, OC-17/02 y OC-18/03, sento el cri-
terio siguiente:

[1]a nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompati-
ble toda situacioén que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
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forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento
entre seres humanos que no se correspondan con su Gnica e idéntica naturaleza. (Las cur-
sivas son nuestras)

En ejercicio de su facultad contenciosa, en la sentencia de 23 de junio de 2005
que recayo6 en el caso Yatama vs. Nicaragua, la Corte Interamericana afirmé que “en
la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental
de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él
descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permea
todo el ordenamiento juridico”. En armonia con lo anterior, califico de discriminato-
ria una distincién que carezca de justificacion objetiva y razonable.

Por otra parte, con relacion a la existencia de preceptos similares al articulo 12
en los documentos constitucionales de otros paises, habria que mencionar que se
trata de una disposicion que estd en progresiva extincion, pues su finalidad se en-
cuentra subsumida en la prohibicién de discriminacion y en la igualdad de las per-
sonas, que han sido incorporadas en un gran nimero de constituciones. No obstante
lo anterior, ain quedan algunos ejemplos claros de preceptos similares, inclusive en
documentos constitucionales que pueden ser calificados de recientes.

En la Constitucion Nacional Argentina de 1994, el articulo 16 prohibe las pre-
rrogativas hereditarias y los titulos de nobleza en los siguientes términos: “La Nacion
Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admi-
sibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas”.

La Constitucion de la Reptblica de El Salvador de 1983, en su articulo 3, con-
sagra el derecho de igualdad ante la ley, pero en su parte final hace referencia a la
prohibicion de empleos y privilegios hereditarios en los siguientes términos: “Todas
las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no podran
establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o
religion. No se reconocen empleos ni privilegios hereditarios”.

La reciente Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 pre-
vé, en su articulo 21, fracciones 3 y 4, lo siguiente: “3. Solo se dard el trato oficial de
ciudadano o ciudadana; salvo las féormulas diplomaticas; y 4. No se reconocen titulos
nobiliarios ni distinciones hereditarias”. Con estas formulas permite excepcionar las
reglas de protocolo diplomatico y a su vez establecer el deber de desconocer los titu-
los de nobleza y las distinciones hereditarias.

En la Constitucion de Honduras de 1982, articulo 60, se afirma de manera cate-
gorica que en dicho pais no hay clases privilegiadas y, entre otras cosas, declara la
igualdad de los nacionales hondurefios ante la ley.

Por dltimo, en la Constitucion de Uruguay de 1967, con diversas reformas pos-
teriores, se prohibe en el articulo 9 la fundacién de mayorazgos y se establece que
“Ninguna autoridad de la Republica podra conceder titulo alguno de nobleza, ni ho-
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nores o distinciones hereditarias”; aunque, como se observa, es omisa con relacion
al reconocimiento de los otorgados en otros paises.

Estos breves ejemplos dan constancia de que ha sido una preocupacién compar-
tida la proteccion de la igualdad y el rechazo al sistema de division social, jerarquica
y excluyente, que se impuso luego de la Conquista en diversos paises del continente
americano.

En la actualidad, en Espafia ain conservan en la Constitucién de 1978 la figura
Real, aunque sometida a la ley, asi como visos nobiliarios en los titulos de sus descen-
dientes, como lo demuestra el articulo 56, en el que se sefiala que el Rey es el jefe del
Estado, que su titulo es el de Rey de Espafia y podra utilizar los demds que correspondan
a la Corona y que su persona es inviolable y no esta sujeta a responsabilidad.

La Corona sigue siendo hereditaria y por estricto orden, de conformidad con lo
que establece el articulo 57 de la Constitucion, que sefiala con claridad:

La Corona de Espana es hereditaria en los sucesores de S. M. Don Juan Carlos I de Borbon,
legitimo heredero de la dinastia historica. La sucesion en el trono seguird el orden regular
de primogenitura y representacion, siendo preferida siempre la linea anterior a las pos-
teriores; en la misma linea, el grado mas proximo al mas remoto; en el mismo grado, el
var6n a la mujer, y en el mismo sexo, la persona de mas edad a la de menos.

La propia Constitucion, en el precepto citado, otorga el titulo nobiliario al
principe, en la parte que sefiala: “El Principe heredero, desde su nacimiento o
desde que se produzca el hecho que origine el llamamiento, tendra la dignidad de
Principe de Asturias y los demds titulos vinculados tradicionalmente al sucesor
de la Corona de Espana”.

Lo anterior no obstante que el articulo 14 de la Constitucion espafiola afirma de
manera categorica que: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda preva-
lecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

Es precisamente dicho precepto el que ha servido de base para ir modificando el
statu quo en la sucesion de los titulos nobiliarios que atin subsisten, por via judicial,
en especial sobre la exclusién de las mujeres a aspirar a ese derecho, lo cual ha pro-
vocado que en Espana el tema de los titulos nobiliarios y de la preferencia masculina
en ellos sea un tema vigente y de actualidad.?

Como corolario de este breve comentario, habria que sefialar que las raices del
articulo 12 de la Constituciéon mexicana tienen un fuerte vinculo historico con las
luchas por la igualdad de las personas, cuya btusqueda ha estado presente desde el

22 Carracedo, Carmen y Abal-Brason, Manuel, op. cit., p. 491. Como ejemplos de lo anterior se mencionar
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1987 (civil), sobre declaracién de mejor derecho a
suceder en el titulo de Marqués del Vado de Maestre; y la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio
de 1987 (civil), sobre declaracion de mejor derecho a suceder en el titulo de Marqués de Villalba de los
Llanos, cuya referencia se encuentra en Carracedo, Carmen y Abal-Brason, Manuel, op. cit., p. 492.
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Articulo 12

origen del constitucionalismo moderno y ha dejado huella en 1a historia constitu-
cional de nuestro pais. Esto no significa en modo alguno que deba ser considerado
como un mero resquicio historico y en desuso, pues sin duda esta protegiendo, asi
sea de manera preventiva, diversas situaciones que de darse implicarian una franca
desigualdad; ademas, el precepto en una de sus hipdtesis tiene plena aplicacion para
la prohibicién constitucional del nepotismo y la corrupcion y, por tltimo, es un in-
dicador para proscribir situaciones actuales que pudieran asimilarse de manera ana-
logica con casos de desigualdad que creen una division social jerarquica e irracional.
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ARTICULO 13

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o
corporaciéon puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de
servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas
contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningtin caso y por ningin motivo
podran extender su jurisdiccién sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en
un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la au-
toridad civil que corresponda.

COMENTARIO

L. Igualdad ante la ley

El conjunto de prohibiciones y limitaciones contenidos de manera explicita en
el articulo 13 de la Constitucion tiene su fundamento en el principio de la igualdad
de las personas ante la ley. En ocasiones este principio ha sido reconocido expresa-
mente por nuestras constituciones,' pero otras veces, como acontece ahora, se ha
manifestado a través de la abolicién de desigualdades especificas, como las leyes
privativas, los tribunales especiales y los fueros y privilegios.

En el Congreso Constituyente de 1856-1857 se dio un debate muy interesante en
torno al articulo 2 del dictamen de Constitucion Politica, que después, pasaria a ser el
articulo 13. Aquel articulo recogia en su parte inicial el principio general de la igualdad
ante la ley: “Todos los habitantes de la Republica, sin distincion de clases ni de origen,
tienen iguales derechos [...].”

En el debate, los diputados constituyentes hicieron varias propuestas para mejorar
la redaccion del proyecto; sin embargo, el presidente de 1a Comision de Constitucion
y autor del proyecto, Ponciano Arriaga, no acept6 ninguna de las propuestas y decidié
retirar el proyecto para que la Comision volviera a presentarlo. El nuevo proyecto fue
presentado sin contener el enunciado general, por lo que este ya no fue analizado.

En el Congreso Constituyente de 1916-1917, el proyecto de Constitucion pre-
sentado por Venustiano Carranza no contuvo ese enunciado general, por lo que tam-
poco fue objeto de debates.

Estos son los motivos por los que ese principio no aparece en forma explicita en
el texto actual del articulo 13. No obstante, podemos afirmar que la interpretacion

! Como aconteci6 en el Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana, expedida en
Apatzingan, Michoacén, el 22 de octubre de 1814 (art. 19).
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judicial y doctrinal del mismo coincide en sefialar que este precepto contiene en
forma implicita dicho principio.

Los tres documentos internacionales mas relevantes reconocen este principio: la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 (art. 7), el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 26) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 (art. 24).

II. Leyes privativas

Las leyes privativas son aquellas que no cumplen con algunas de las tres grandes
notas que caracterizan a las leyes, es decir, la generalidad, la abstraccion y la imper-
sonalidad. La tesis de jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte Justicia, “leyes
privativas”, sostiene precisamente que la generalidad y la abstraccion son caracteres
propios de las leyes, por lo que aquellas que carezcan de estos son contrarias al prin-
cipio de igualdad.? En realidad, son leyes privativas.

III. Tribunales especiales

Por tribunales especiales se entiende aquellos 6rganos jurisdiccionales creados
exclusivamente para conocer de determinados hechos y personas, por lo que, una
vez que realizan el juzgamiento que les ha sido encomendado, se extinguen. Son
tribunales que no son creados por la ley con caricter permanente y que no han sido
establecidos previo a que ocurran los hechos materia de su competencia, es decir,
son los llamados tribunales por comision, extraordinarios o ex post factum.?

IV. Fueros y emolumentos

El articulo 13 dispone que ninguna persona o corporacién puede tener fuero,
ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y
estén fijados por la ley. La palabra fuero, de ascendencia hispanica, tiene numerosos
significados, entre los que destacamos los dos siguientes: a) designaba determinadas
situaciones de privilegio derivadas del estatus y la condicién social de las personas,
como las exenciones de impuestos, el otorgamiento de gracias, mercedes u otros
beneficios, y b) era el conjunto de 6rganos jurisdiccionales creados en beneficio de
ciertas personas o corporaciones, de tal manera que estas solo podian demandar o
ser demandadas ante esos drganos jurisdiccionales. La prohibicion de tener fuero se
refiere a estos dos significados.

V. Tribunales militares

En el articulo 13 de la Constitucién de 1857 se preveia que subsistia el llamado
fuero de guerra “solamente para los delitos y faltas que tengan exacta conexiéon con
la disciplina militar”, y que la ley fijaria los casos de excepcion.

2 Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, vol. XCIII, 17 de febrero de 2016, p. 40, registro
804074.

3 La anterior descripcion de los tribunales especiales, que aparecio6 en este libro desde su primera edi-
cién en 1995, ha sido seguida por la Suprema Corte de Justicia en la Tesis Aislada P. CXXIX /2000,
“CONSEJO DE MENORES DEL ESTADO DE MEXICO. NO ES UN TRIBUNAL ESPECIAL DE LOS PROHIBIDOS
POR EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION FEDERAL", Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XII, septiembre de 2000, p. 18, registro 191140.
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Articulo 13

El articulo 13 de la Constitucion de 1917 dispuso que subsistirian los tribunales
militares, pero limit6é su competencia a los delitos y faltas contra la disciplina militar.
Aunque dicho precepto designa a los tribunales militares como “fuero de guerra”, en
sentido estricto tales tribunales no constituyen un fuero porque no tienen las carac-
teristicas de los fueros indicados en el apartado 4, ademds de que su competencia se
establece no solo por un criterio personal (los miembros del Ejército), sino también
por un criterio material (los delitos y las faltas contra la disciplina militar).

La parte final del articulo 13 excluye, de forma categorica, cualquier posibilidad
de que los tribunales militares enjuicien a personas ajenas al Ejército y ordena que
cuando en la comision de un delito o falta contra la disciplina militar hubiese inter-
venido un civil, conoceri del caso la autoridad civil que corresponda.

El 25 de agosto de 1974, Rosendo Radilla Pacheco fue detenido por miembros
del Ejército en un retén ubicado en la carretera de Atoyac de Alvarez a Chilpancingo,
y quedoé privado de su libertad en el Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez. Después
de ser sometido a torturas durante varios dias, el senor Radilla Pacheco fue sustraido
del cuartel en una camioneta, sin que ni sus familiares ni sus conocidos hubieran
tenido noticia alguna de él.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) conocid de estos
hechos y dict6 sentencia el 23 de noviembre de 2009, en la que condend al Estado
mexicano a “adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes
para compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estinda-
res internacionales en la materia y de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”.*

Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 13 de junio de 2014
se reformo la fraccion II del articulo 57 del Codigo de Justicia Militar para establecer
que son delitos militares los del orden comun o federal, siempre y cuando la victima
o el ofendido por el delito no tengan la condicion de civil, y concurra alguno de los si-
guientes supuestos: a) hayan sido cometidos por militares en el momento de estar en
servicio o con motivo de actos del mismo; b) hayan sido cometidos por militares
en un buque de guerra o en edificio o punto militar u ocupado militarmente, siempre
que, como consecuencia del delito, se produzca tumulto o desorden en la tropa que
se encuentre en el lugar del delito o se interrumpa o perjudique el servicio militar;
¢) hayan sido cometidos por militares frente a tropa formada o ante la bandera, o
d) haya sido cometido por militares en conexién con otro de aquellos a los que se
refiere la fraccion I (delitos militares en sentido estricto).

El decreto si acot6 la competencia de los tribunales militares, pero dej6 todavia
algunos supuestos que no cumplen plenamente con lo dispuesto en el articulo 13

4 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C, nim. 209. Sobre este caso véase Cossio Diaz,
José Ramon, “Primeras implicaciones del Caso Radilla”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexica-
na de Derecho Constitucional, num. 26, enero-junio de 2012; y Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Silva
Garcia, Fernando, Jurisdiccion militar y derechos humanos. El caso Radilla ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, UNAM-Porrua, 2011.
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constitucional, ni con las sentencias dictadas por la Corte IDH, como es el caso de los
delitos sefialados en los incisos a y d, los cuales son considerados militares sustan-
cialmente por ser cometidos por militares en servicio activo, y no porque infrinjan
la disciplina militar.

BIBLIOGRAFIA

BERMUDEZ FLORES, Renato de Jesus y CARLOS ESPINOSA, Alejandro (coords.), Jurisdiccion mi-
litar: estudio latinoamericano del modelo de justicia, México, Porraa, 2013.

CALDERON SERRANO, Ricardo, Derecho procesal militar, México, Lex, 1947.
CARLOS EsPINOSA, Alejandro, Derecho procesal penal militar, México, UNAM, 2012.

OVALLE FAVELA, José, “El articulo 13", AA. VV., Derechos del pueblo mexicano. México a través
de sus constituciones, Porraa, México, 1916, t. V.

PALOMINO MANCHEGO, José F., y REMOTTI CARBONELL, José Carlos (coords.), Jurisdiccion
militar y Constitucion en Iberoamérica, (Libro-Homenaje a Germdan Campos Bidart), Pert,
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2002.

SAUCEDO LOPEZ, Antonio, Los tribunales militares en México, México, Trillas, 2002.

José Ovalle Favela

REFORMAS

Sin reformas

| 120
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ — IECEQ



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

ARTICULO 14

A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me-
diante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad
al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y atn por
mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la inter-
pretacion juridica de la ley, y a falta de esta se fundara en los principios generales del derecho.

COMENTARIO

I. Objeto

El articulo 14 de la Constitucion contiene esencialmente tres disposiciones: 1)
la prohibicion de retroactividad de las leyes; 2) el derecho o garantia de audiencia, y
3) la aplicacion de la ley en las resoluciones judiciales.

II. Antecedentes y reformas

La prohibicion de retroactividad y el derecho de audiencia derivan de una doble
influencia, puesto que se apoyan tanto en el derecho angloamericano como en la
tradicion hispanica, ya que en ambos se prohibia la retroactividad y se establecia
la obligatoriedad de un procedimiento judicial para poder privar a una persona de
sus derechos. Por lo que se refiere al derecho constitucional mexicano, practicamen-
te todas las constituciones que estuvieron vigentes con anterioridad a la actual con-
sagraron tanto la prohibicion de las leyes retroactivas como el derecho de audiencia.

Entre los preceptos similares al articulo 14 actual pueden mencionarse los arti-
culos 19 del Acta Constitutiva de la Federacion y 148 de la Constitucion Federal de
los Estados Unidos Mexicanos, de 31 de enero y 4 de octubre de 1824, respectiva-
mente; el 2, fraccion V, de la primera de las Leyes Constitucionales, de 29 de diciem-
bre de 1836; el 9, fraccion VIII y 182, de las Bases Organicas de 12 de junio de 1843
y, finalmente, el articulo 14 de la Constitucion federal de 5 de febrero de 1857, cuyo
texto era muy similar al actualmente vigente y que constituye también el anteceden-
te de la llamada garantia de legalidad de las resoluciones judiciales.

El texto del articulo 14 ha tenido una sola reforma a partir de 1917. Por decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 9 de diciembre de 2005, se elimin6
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la palabra “vida” en el segundo parrafo, en congruencia con la modificacién al articu-
lo 22 que suprimié de manera completa y definitiva la pena de muerte.

II1. Prohibicion de retroactividad de las leyes

El primero de los mandatos de este articulo establece 1a prohibicién de interpre-
tar y aplicar las leyes retroactivamente en perjuicio de cualquier persona, y ha sido
objeto de una abundante discusion tanto doctrinal como jurisprudencial.

El antecedente inmediato de este precepto es el similar del articulo del mismo
numero de la Constitucién de 1857, que prohibia 1a expedicion de leyes retroacti-
vas. Se dirigia directamente al legislador, y por ello se considerd que la aplicacion
retroactiva, cuando la disposicion legal misma no adoleciera de este vicio, no impli-
caba una violacion constitucional. Asi, no habia lugar al juicio de amparo, sino a las
impugnaciones ordinarias.

Esta parece ser la razon del cambio de redaccion que llevo al precepto actual,
aunque no se explica en la exposicion de motivos del proyecto respectivo, al acen-
tuar la prohibicion en la aplicacion retroactiva de las leyes, con lo cual, como ha ex-
puesto 1a doctrina y reconocido la jurisprudencia, el mandato constitucional abarca
tanto al legislador como al érgano de aplicaciéon (12/]. 50/2003, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta [SJFG], Novena Epoca, t. XVIII, septiembre de 2003,
p. 126).

Ha sido amplia la discusion de la doctrina y numerosas las tesis de jurispruden-
cia que han tratado de definir el concepto de retroactividad. En términos generales,
se puede afirmar que un ordenamiento o su aplicacion tienen caricter o efectos re-
troactivos cuando afectan situaciones o derechos —no meras expectativas— que han
surgido con apoyo en disposiciones legales anteriores, o cuando lesionan efectos
posteriores de tales situaciones o derechos que estan estrechamente vinculados a su
fuente y no puedan apreciarse de manera independiente (sobre los elementos para
determinar la retroactividad de las leyes, véase tesis P./J. 123/2001, SJFG, Novena
Epoca, t. XIV, octubre de 2001, p. 16).

La jurisprudencia ha establecido dos excepciones a dicha prohibicién: las dis-
posiciones de caricter constitucional y las de naturaleza procesal. En el primer su-
puesto, la excepcion es de caracter ilimitado, esto es, una disposicion constitucional
nunca se aplicard de manera retroactiva, sino solamente como si siempre hubiera
estado vigente; en el segundo, las nuevas disposiciones procesales se pueden aplicar
a juicios o procedimientos que se hayan iniciado antes de su vigencia, siempre que
no se menoscaben derechos adquiridos o se afecten etapas del procedimiento que se
han consumado por preclusion.

Por ultimo, cabe insistir en que la prohibicion constitucional solamente se re-
fiere a aquellas situaciones en las que 1a retroactividad pueda darse en perjuicio de
alguna persona, pero no en su beneficio. La materia penal es el ambito donde esta
ultima posibilidad tiene los efectos practicos mas claros. Asi, la supresion de una fi-
gura delictiva en las leyes penales tendria el efecto (retroactivo) de que quedaran
inmediatamente en libertad todas aquellas personas que hubieran sido condenadas,
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Articulo 14

mediante sentencia firme, por la comisién de dicho delito. Este principio esta reco-
gido también en el articulo 105, penaltimo parrafo, el cual, por excepcion, permite
la retroactividad de las resoluciones que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN) pronuncie en accién de inconstitucionalidad o controversia constitucional
y que declaren la invalidez de algin precepto de caracter penal. Ademas de lo ante-
rior, la jurisprudencia de la Segunda Sala de la SCJN ha considerado que, por ser las
sanciones fiscales similares a las penales, deben aplicarse de manera retroactiva
las disposiciones relativas que beneficien al particular (22/]. 8/98, SJFG, Novena
Epoca, t. VII, marzo de 1998, p. 333).

IV. Garantia de audiencia

El segundo sector del articulo 14 configura lo que se conoce como derecho o ga-
rantia de audiencia, que es el que asume mayor complejidad, tanto por los derechos
tutelados como por los diversos elementos que integran la citada garantia.

Por lo que se refiere a los derechos protegidos, el derecho fundamental com-
prende la libertad, las propiedades, las posesiones y los derechos, con lo cual se abar-
ca toda clase de privacion (entendiendo por tal la disminucion, el menoscabo o la
supresion definitiva de un derecho), pudiendo destacarse la relativa a la posesion,
en virtud de que, segtn la jurisprudencia, se tutela la simple detentacién de bienes,
sin perjuicio de su clasificacion juridica posterior a través de un proceso ordinario,
acorde al concepto clasico de interdicto posesorio.

En cuanto a los elementos del derecho constitucional de audiencia, este compren-
de los de “juicio”, “tribunales previamente establecidos” y “formalidades esenciales
del procedimiento”. La disposicién exige que todos estos factores sean regulados de
acuerdo con leyes expedidas con anterioridad al hecho, por lo que quedan compren-

didos en la prohibicién de retroactividad.

a) El “juicio” ha sido entendido por la jurisprudencia en un sentido lato, es decir, mas
amplio que el de proceso judicial, puesto que abarca también el procedimiento adminis-
trativo.

Se ha discutido si en el procedimiento administrativo la audiencia del particular debe ser
previa a la afectacion. La SCJN ha establecido en numerosas decisiones que existen dos
materias en las cuales no se exige 1a audiencia previa: por una parte, la expropiaciéon por
causa de utilidad publica (art. 27 constitucional) y, por la otra, en la fijacion de las tasas
impositivas y el ejercicio de la facultad econdémico-coactiva, pues en estas materias se
puede acudir posteriormente a la impugnacién administrativa y judicial, incluyendo el
juicio de amparo. Los casos especificos son apreciados de acuerdo con el principio de
que la previa audiencia solo puede exigirse cuando sea realmente indispensable la inter-
vencion del afectado, es decir, cuando este deba probar los hechos o proporcionar infor-
macion, a fin de que pueda tomarse la decision respectiva.

Sin embargo, respecto de la expropiacion, la Segunda Sala de la SCJN ha reconsiderado
el criterio anterior y ha sostenido que, por tratarse de un acto privativo, si se requiere de
audiencia previa para que la defensa sea adecuada y efectiva y para garantizar los bienes
constitucionalmente protegidos (22/J. 124/2006, SJFG, Novena Epoca, t. XXIV, septiem-
bre de 2006, p. 278). No obstante, més tarde sefialé también que hay ciertas excepciones
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que no requieren el otorgamiento de esa garantia por tratarse de casos urgentes en los que
hay posibilidad de defensa posterior, antes de la disposicion final del bien por el Estado
(22 LX1/2007, SJFG, Novena Epoca, junio de 2007, p. 342).

b) La expresion “tribunales previamente establecidos” también debe entenderse en un
sentido lato, es decir, abarca no solo al poder judicial y a los 6rganos jurisdiccionales
externos a este, sino a todos aquellos que tengan la facultad de decidir controversias de
manera imparcial, es decir, que realicen funciones materialmente jurisdiccionales, como
ocurre con algunas autoridades administrativas. Esta disposicion estd vinculada al articu-
lo 13 de la Constitucion, que prohibe los llamados “tribunales especiales” —en realidad
“privativos”—, esto es, aquellos que se han establecido con posterioridad a los hechos,
0 para juzgar a un numero determinado de personas, y que se conocen también con el
nombre de “tribunales por comision”.

¢) Las formalidades esenciales del procedimiento son las que debe tener todo procedi-
miento, no solo judicial, sino también administrativo, para proporcionar una verdadera
oportunidad de defensa de los afectados. Este requisito queda comprendido, de acuerdo
con la doctrina, dentro del concepto angloamericano del “debido proceso legal” (due pro-
cess of law) en sus aspectos procesales, y que también se conoce como derecho de defensa
en la tradicion espanola.

Las formalidades esenciales del procedimiento han sido consignadas, en sentido negativo,
por los articulos 172 y 173 de la Ley de Amparo, puesto que, cuando no se respetan por los
organismos judiciales, configuran violaciones a las leyes del procedimiento que afectan las
defensas del promovente del amparo. El primero de esos preceptos se refiere a la materia
civil en sentido amplio, es decir, comprende también las controversias laborales, adminis-
trativas y agrarias, y el segundo, al proceso penal.

La SCJN ha definido a las “formalidades esenciales del procedimiento” como aquellas
“que resulten necesarias para garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion”,
comprendiendo genéricamente los siguientes requisitos: “1) La notificacion del inicio
del procedimiento y sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y desahogar las
pruebas en que se finque la defensa; 3) La oportunidad de alegar; y 4) El dictado de una
resolucion que dirima las cuestiones debatidas [...]” (P./J. 47/95, SJFG, Novena Epoca, t.
11, diciembre de 1995, p. 133).

Debe tomarse en consideracion que la jurisprudencia ha sefialado que el derecho de au-
diencia, en cuanto defensa procesal, se impone tanto al legislador como a las autoridades
administrativas. En el primer caso, el legislador debe establecer en las leyes que expida
los procedimientos que permitan la defensa de los particulares, por lo que, cuando el or-
denamiento respectivo no proporciona esa oportunidad de audiencia, debe considerarse
inconstitucional. Respecto a la autoridad administrativa, la jurisprudencia ha establecido
la obligacion directa de proporcionar a los afectados oportunidad de defensa, aun cuando
laley del acto no establezca ni el procedimiento ni las formalidades esenciales respectivas
(tesis 339, Segunda Sala, Apéndice de 1975, p. 569).

V. Garantia de legalidad de las sentencias

Los dos ultimos preceptos del articulo 14 constitucional se refieren a los re-
quisitos de fondo de las resoluciones judiciales, tanto en materia penal como en los
procesos civiles, administrativos, laborales y agrarios, a través del llamado control de
legalidad, que otorga fundamento al juicio de amparo contra resoluciones judiciales.
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a) Por lo que toca al proceso penal, el tercer parrafo del articulo 14 constitucional pro-
hibe imponer pena alguna que no esté establecida por una ley exactamente (en realidad:
estrictamente) aplicable al delito de que se trate, principio esencial del enjuiciamiento
penal que se conoce tradicionalmente por el aforismo latino nullum crimen, nulla poena
sine lege, y que, como indica la doctrina, abarca también el de nulla poena sine iudicium.
La SCJN ha sefnalado que esta garantia obliga también al legislador, por cuanto este debe
expedir leyes penales claras, en las que se precise la conducta reprochable y la consecuen-
cia juridica que deriva de la comision del delito (12/7. 10/2006, SJFG, Novena E época, t.
XXIII, marzo de 2006, p. 84).

b) En las restantes materias procesales, el parrafo cuarto del articulo 14 exige que la senten-
cia definitiva (en el sentido amplio de resolucion judicial que posea un efecto decisivo en
el proceso) se pronuncie de acuerdo con la letra de 1a ley o su interpretacion juridica (sin
que deba utilizarse un método de interpretacion en particular) y, a falta de tal ley, es decir,
en el caso de una “laguna” por ausencia de disposicion expresa, dichas resoluciones deben
fundarse en los principios generales del derecho.

Estos ultimos son, a decir de Norberto Bobbio, “normas fundamentales o generalisimas
del sistema, las normas mas generales”, es decir, aquellas que el intérprete puede deducir,
mediante la analogia, la comparaciéon o la generalizacion, del conjunto de normas que
integran un ordenamiento positivo. La referencia a los “principios generales del derecho”
como fundamento de las resoluciones judiciales contiene una limitacién para el juzgador,
en el sentido de que no puede recurrir a criterios de interpretacion morales, religiosos o
extrajuridicos sin haber agotado las soluciones que puedan deducirse razonablemente del
orden juridico o de alguna de sus ramas.

¢) Los dos tltimos parrafos del precepto constitucional que examinamos tienen su origen
inmediato en la interpretacion que se realizd, durante la segunda mitad del siglo xix,
al articulo 14 de la Constitucion de 1857, cuya defectuosa redaccion pretendid regular,
como lo demostro Emilio Rabasa, el debido proceso legal o derecho de defensa en juicio;
sin embargo, se interpretd como el derecho de las partes en un proceso a que el juez de
la causa aplicara “exactamente” 1a ley secundaria, pues, de incurrir en una indebida apre-
ciacion de 1a misma, infringiria dicho precepto fundamental, con lo que procedia el juicio
de amparo.

No obstante que el articulo 8 de la Ley de Amparo de enero de 1869 prohibidé expre-
samente el juicio de amparo contra resoluciones judiciales, la SCJN declaré implicita-
mente inconstitucional dicho precepto en el caso de Miguel Vega, resuelto el 29 de abril
del mismo afio. A partir de entonces, y no sin apasionados debates que se prolongaron
hasta los inicios del siglo xx, se empez6 a admitir —primero en la materia penal y luego
en la civil— la procedencia de los juicios de amparo interpuestos contra resoluciones
judiciales cuando los jueces no aplicaran exactamente (es decir, correctamente) las dis-
posiciones legales secundarias. Con el tiempo, esta interpretacion generd lo que don
Emilio Rabasa llamo6 la “imposible tarea de la Suprema Corte”. La concentraciéon de un
gran numero de amparos contra resoluciones judiciales tramitados ante los tribunales
federales y, especialmente, ante 1la SCJN, fue la causa principal del rezago judicial cro-
nico, y motivo de numerosas reformas a la composicion y funciones de los drganos del
Poder Judicial de la Federacion durante casi todo el siglo xx.

En la exposicion de motivos del proyecto de Constituciéon que don Venustiano Carranza
present6 al Constituyente de Querétaro el 1 de diciembre de 1916, se reconocié de ma-
nera expresa que era indebida la interpretacion que se habia hecho del articulo 14 de la
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Constitucion federal de 1857; sin embargo, con realismo, la misma exposicion sostuvo
que el pueblo mexicano ya estaba tan acostumbrado al amparo en los juicios civiles, que
resultaba injusto e impolitico privarlo de tal recurso, bastando limitarlo a los casos de
“verdadera y positiva necesidad”.

En tal virtud, y con apoyo en el cuarto parrafo del articulo 14 constitucional, que se re-
fuerza con la invocacion del articulo 16, en cuanto exige que todo acto de molestia sea
dictado por autoridad competente, conste por escrito y esté debidamente fundado y mo-
tivado, en la actualidad se pueden impugnar todas las resoluciones judiciales de todos los
jueces y tribunales del pais ante los tribunales federales por conducto del juicio de ampa-
ro. En otros términos: el amparo no solo procede por violaciones directas a los derechos
fundamentales por cualquier autoridad, sino también cuando se infringen disposiciones
legales secundarias y aun reglamentarias, con lo cual se ha establecido un recurso de
casacion federal que, por ello, recibe el nombre de amparo judicial o amparo-casacion.
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ARTICULO 15

No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la de
aquellos delincuentes del orden comin que hayan tenido en el pais donde cometieron el
delito, la condicion de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los
derechos humanos reconocidos por esta Constitucién y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte.

COMENTARIO

El articulo al que se refiere este comentario se localiza en el capitulo I del titulo pri-
mero de la Constitucién, actualmente denominado, a partir de la relevante reforma
de 2011, “De los Derechos Humanos y sus Garantias”. Con ese emplazamiento, el
articulo 15 alude a una cuestién fundamental para las relaciones entre el individuo
y el poder publico: los derechos basicos de la persona, cuyo respeto y garantia cons-
tituyen el fin primordial del Estado, su razén de ser, el objetivo que conduce, o debe
conducir, las tareas de todos los 6rganos de la sociedad politica.

La existencia de ese deber, oriundo de las corrientes liberales y democraticas
que han dominado el desarrollo dialéctico de la sociedad politica, se proyecta en el
desempefio de las autoridades en el orden interno, y también debe presidir la ac-
tuacion de estas en las relaciones internacionales, que es la materia del articulo 15:
la tutela de los derechos basicos de los individuos domina también la conducta del
Estado mexicano en la vida internacional.

Esos derechos implican, a su vez, la suma de facultades, prerrogativas, exigencias
legitimas del ser humano, reclamables frente al poder ptblico; son, en su conjunto, lo
que he denominado el “estatuto contemporaneo del ser humano”, integrado por de-
rechos que derivan de nuestra mejor tradicion constitucional, alojada explicitamente
en la ley suprema de la reptblica conforme a su texto original y a las abundantes
reformas incorporadas en este, y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano es parte.

Ha sido largo el camino recorrido por nuestro orden juridico para afirmar el ple-
no reconocimiento de los derechos humanos, que inicialmente integraron un con-
junto limitado, cuya ampliacion ha sido producto de revoluciones y evoluciones en
el curso de nuestra historia. En la Constitucion de Apatzingan, de 1814, primer do-
cumento constitucional de la emergente reptblica mexicana, se expuso ese recono-
cimiento, ampliado en textos posteriores, principalmente la Constitucién Politica de
1917, que imprimi6 un giro notable al régimen de libertades y garantias al incorpo-
rar en este catalogo derechos de caricter social, asi denominados, primera expresion
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del constitucionalismo social que imperaria en los textos fundamentales del siglo xx,
concernientes a los pobladores del campo y a los trabajadores.

Para la adecuada comprension del articulo 15 es necesario tomar en cuenta las
disposiciones contenidas en otros preceptos constitucionales, relativas a la existen-
cia, eficacia y alcance de los tratados internacionales. Estos instrumentos son acuer-
dos, convenios, pactos, expresiones de voluntad juridica y politica formalizados por
la Republica, los Estados Unidos Mexicanos, representados por la autoridad federal,
en su relacion con otros Estados de la comunidad internacional.

Los tratados establecen derechos y obligaciones a cargo de los Estados que sobera-
namente los celebran. Dichos tratados integran el amplio universo del derecho interna-
cional, al que corresponde una rama normativa que ha cobrado maxima importancia en
nuestro tiempo: el derecho internacional de los derechos humanos. Si se considera que
las declaraciones supranacionales de derechos humanos, que no constituyeron verda-
deros tratados, son el “acta de advenimiento” del derecho internacional de los derechos
humanos, es preciso reconocer la prioridad de 1a Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, de 2 de mayo de 1948, anterior a la Declaraciéon Universal,
de 10 de diciembre del mismo afio.

A este respecto destacan los articulos 1, reformado en 2011, como mencioné, y
133, que ha figurado y perdurado en nuestra carta magna desde 1917 y tiene ante-
cedentes en la Constituciéon de los Estados Unidos de América. Este dltimo precepto
sefiala que la Constitucion, las leyes que emanen de ella y los tratados celebrados por
México conforme a la propia Constitucion, son “la ley suprema de toda la Unién”, es
decir, rigen imperativamente en la reptblica entera: federacion, entidades federati-
vas y 6rganos autobnomos, sin salvedad.

Por su parte, el articulo 1 sefiala que todos los habitantes de la republica —no
solo los nacionales mexicanos o los ciudadanos de esta nacionalidad— gozaran de
los derechos humanos previstos en la Constituciéon misma “y en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion”. Agreguemos ahora que esos tratados son muy numerosos y correspon-
den tanto al orden mundial como al orden americano; en ambos participa México.
Hay tratados generales, que contemplan conjuntos de derechos humanos, y conven-
ciones especializadas, que abordan derechos o temas especificos: en relacion con los
nifnos, las mujeres, los indigenas, los migrantes, los discapacitados, etcétera.

La celebracion de tratados internacionales se sujeta a los limites y a los procedi-
mientos fijados en la Constituciéon. A este respecto es indispensable tomar en cuenta
tanto el conjunto de esta carta fundamental, es decir, la letra y el proposito —cabe
decir, el objeto y fin— del texto constitucional, como algunos de sus preceptos, entre
ellos los articulos 15, objeto de este comentario, y el 89, fraccion X. Este precepto fija
los grandes lineamientos que debe atender el Ejecutivo de la Unién en el desarrollo
de la politica internacional: principios normativos que incluyen, entre otros compro-
misos irrevocables, “el respeto, la promocion y proteccion de los derechos humanos”™.

La vigencia de un tratado internacional, conforme a la normativa constitucional,
requiere varios actos formales en los que intervienen el ejecutivo federal, suscrip-
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Articulo 15

cion del tratado, y el legislativo federal, aprobacion por el Senado, y puede ser anali-
zada por el poder judicial si se cuestiona la constitucionalidad del tratado.

Los tratados sobre derechos humanos, que vienen al caso cuando se analiza el ar-
ticulo 15 constitucional, poseen una dimensién o rango especiales en el conjunto de
los tratados internacionales, por cuanto no solo se refieren a las relaciones y compro-
misos de los Estados entre si, sino también abarcan, de manera prominente y decisiva,
derechos y libertades de los individuos. México ha celebrado mdltiples tratados de esta
naturaleza, entre los que destacan, por su alcance general, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, prohijados por la Organizacion de las Naciones Unidas (1966), y la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, promovida por la Organizacion de los
Estados Americanos (1969).

El articulo 15, atento a los mds arraigados principios juridicos y politicos del Es-
tado mexicano sobre tutela de las libertades y los derechos primordiales de los indi-
viduos, constituye un limite categorico para la celebracion de tratados que pudieran
vulnerar los principios y las normas de mas elevada jerarquia de nuestro pais, asi
como de los Estados con mayor avance en la proteccion del ser humano, especifica-
mente, aunque no exclusivamente, en el dmbito de los derechos humanos.

En los términos de su formulacion original en 1917 y de la reforma de 2011, ese
precepto prohibe los acuerdos internacionales para la extradicion de reos politicos,
es decir, de personas perseguidas en los Estados que las reclaman con motivo de
conductas calificadas como delitos politicos. También desautoriza la entrega de de-
lincuentes comunes que hayan tenido la condiciéon de esclavos en los paises donde
cometieron el delito por el que se solicita su extradicion. En este sentido, México
sostiene su decision, expresada en el inicio mismo de nuestra revolucion de Indepen-
dencia, de rechazar la esclavitud y patrocinar la libertad.

Igualmente, el articulo comentado proscribe la celebraciéon de convenios o trata-
dos que impliquen alteracion de los derechos humanos reconocidos en la Constitu-
cion y en los tratados internacionales celebrados por México. Este limite impuesto a
la celebracién de tratados, que constituye una frontera infranqueable, evita cualquier
alteracion del estatuto supremo del ser humano, alteracion negativa —es decir, me-
noscabo, reduccion o restriccion— de los derechos y las libertades de los individuos.
Asi se consagra el principio, generalmente establecido, de que el reconocimiento de
los derechos fundamentales es irreversible: no hay pasos atrds en esta materia, cual-
quier modificacion debe atender a la progresividad y no regresividad de los derechos
humanos.

A la hora de analizar y aplicar el articulo 15, objeto de este comentario, conviene
tener en cuenta el mencionado principio rector de la politica internacional de la Rept-
blica, concebida como guion vinculante para el desarrollo de esta en la vida internacio-
nal, con sustento o correspondencia en los mejores postulados de la vida interna, con
el amplio horizonte que arriba mencioné: “el respeto, la promocion y proteccion de los
derechos humanos”. Estos tres conceptos poseen, cada uno, entidad y caracteristicas
propias, invariablemente vinculantes para nuestra vida internacional si consideramos
la raiz y el objetivo de los derechos humanos.
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ARTICULO 16

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento. En los juicios y procedimientos seguidos en forma de juicio en los que se
establezca como regla la oralidad, bastara con que quede constancia de ellos en cualquier
medio que dé certeza de su contenido y del cumplimiento de lo previsto en este parrafo.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion

y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposicion, en los términos que fije la

ley, la cual establecera los supuestos de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de

datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud
bl > b

publicas o para proteger los derechos de terceros.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda de-
nuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado con pena privativa
de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la pro-
babilidad de que el indiciado lo cometi6 o particip6 en su comision.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera poner al inculpado a dis-
posicion del juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta responsabilidad. La contravenciéon
a lo anterior sera sancionada por la ley penal.

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo un
delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a disposicion
de la autoridad civil mas cercana y esta con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.
Existira un registro inmediato de la detencion.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo
fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se
pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Minis-
terio Pablico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando
los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido debera
inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las reservas de ley.

La autoridad judicial, a peticién del Ministerio Pablico y tratandose de delitos de delincuen-
cia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y
tiempo que la ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario
para el éxito de la investigacion, la protecciéon de personas o bienes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le
dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.
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Por delincuencia organizada se entiende una organizaciéon de hecho de tres o mas perso-
nas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la
materia.

Ningtn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Pablico por mas de cuarenta y ocho
horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad
judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia
organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.

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

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penalmente cualquier acto
que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean aportadas de
forma voluntaria por alguno de los particulares que participen en ellas. El juez valorara el
alcance de estas, siempre y cuando contengan informacién relacionada con la comision de un
delito. En ningun caso se admitiran comunicaciones que violen el deber de confidencialidad
que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la
ley o del titular del Ministerio Pablico de la entidad federativa correspondiente, podra auto-
rizar la intervencion de cualquier comunicacion privada. Para ello, la autoridad competente
debera fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de inter-
vencion, los sujetos de la misma y su duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar
estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en forma inmediata, y
por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y téc-
nicas de investigacion de la autoridad, que requieran control judicial, garantizando los dere-
chos de los indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de
todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio Pablico y demas autoridades competentes.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previstos en las leyes. Los
resultados de las intervenciones que no cumplan con estos, careceran de todo valor proba-
torio.

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

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara libre de todo registro, y
su violacion sera penada por la ley.
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En tiempo de paz ningtin miembro del Ejército podra alojarse en casa particular contra la
voluntad del dueno, ni imponer prestacion alguna. En tiempo de guerra los militares podran
exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los términos que establezca la
ley marcial correspondiente.

COMENTARIO

La disposicién constitucional sujeta a comentario contiene un conjunto sistemati-
co de mecanismos dirigidos a proteger los derechos fundamentales de las personas
frente al uso arbitrario del poder estatal. Desde el primer parrafo se consagra el
principio de legalidad, que es una suerte de “principio de principios” y, por ende, la
autoridad esta obligada a aplicarlo en cualquier actuacion tendente a realizar actos de
molestia contra una persona, su familia, domicilio, papeles o posesiones; de manera
que su exacta observancia implica la elaboracion de un mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal de un procedimiento.

Brito Melgarejo y Guerrero Galvan explican que este precepto tuvo seis refor-
mas a lo largo de su historia. En una breve exposicion se presentaran las modificacio-
nes sustanciales de junio de 2008, reforma identificada como de seguridad y justicia,
con la que se incorpora el sistema acusatorio en México.

En el primer parrafo del precepto constitucional se encuentra contemplado el
derecho a la seguridad juridica que, como lo afirma el doctor José Luis Soberanes, es
la prerrogativa que tiene todo ser humano a vivir en un Estado de derecho, bajo la
vigencia de un sistema juridico normativo coherente y permanente, dotado de certe-
za y estabilidad, que defina los limites del poder publico frente a los titulares de los
derechos subjetivos, garantizado por el poder del Estado, en sus diferentes esferas
de ejercicio.

Este derecho comprende, ademas, el de legalidad, que impone a la autoridad
competente observar el principio de legalidad, entendido conforme a la opinion del
jurista Tomas Vives Anton como “[...] norma objetiva de la Constitucion, que limita
las posibles fuentes del derecho penal reduciéndolas a la ley —praevia, scripta et stric-
ta—y, a la vez, como un derecho fundamental, o sea, una garantia del ciudadano”.

Asimismo, el citado precepto contiene el derecho a la inviolabilidad de las comu-
nicaciones privadas, el derecho al debido proceso y a ser juzgado por tribunales pre-
viamente establecidos dentro de un plazo razonable. En la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), el articulo 7 es la norma que protege la libertad
personal garantizandola y prohibiendo la detencion arbitraria. El correlato de esta
norma en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aparece en el articu-
lo 9,y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos en el articulo 5.

La jurisprudencia interamericana ha reconocido que “una persona ilegalmente
detenida se encuentra en una situacion agravada de vulnerabilidad, de la cual surge
un riesgo cierto de que se le vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad
fisica y a ser tratada con dignidad”.
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En la tltima reforma de este precepto constitucional se preserva el principio de
legalidad y seguridad juridica, en el cual se establece que nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de manda-
miento escrito de la autoridad competente siempre que esta funde y motive la causa
legal del procedimiento. La modificacién a este parrafo estd constituida por la incor-
poracion del principio de oralidad para todos los juicios y los procedimientos que se
siguen en forma de juicio.

Principio de oralidad. Autoriza que por cualquier medio quede constancia que
dé certeza de su contenido y de su cumplimiento en juicios y procedimientos. De
acuerdo con Alberto Binder, la oralidad representa, fundamentalmente, un medio
de comunicacién: la utilizacién de la palabra hablada, no escrita, como medio de
comunicacién entre las partes y el juez como medio de expresion de los diferentes
organos de prueba.

La introduccion de la oralidad en los juicios y procedimientos en forma de jui-
cio contribuye a concretar la funcién judicial y preservar la actividad jurisdiccional
dado que los jueces ya no pueden delegar funciones como sucedia. El jurista Garcia
Ramirez expresa que “la oralidad debe dar pie a un auténtico debate entre las partes,
de tal suerte que el juicio sirva de mecanismo para un auténtico intercambio de argu-
mentos en el que tengan real eficacia los principios de contradiccion y publicidad”.

Relacionado con lo anterior, Jeremias Bentham afirmaba que “el juicio oral es
el modo mas natural de resolver los conflictos humanos e, incluso, asi es el modo
de administrar justicia en los grupos pequefos o en la familia”. Por consiguiente, la
oralidad representa el medio mas apto para preservar la consecucion de determina-
dos fines del proceso —el acceso a la justicia y la biisqueda de la verdad— o de los
procedimientos en forma de juicio. Para ello, hace uso de los principios de inmedia-
cioén y publicidad que ademas haran posible la rendiciéon de cuentas de los servidores
publicos a los ciudadanos.

Uno de los aspectos esenciales de la tltima reforma realizada al articulo 16 cons-
titucional es el reconocimiento al derecho fundamental dirigido a la proteccion de da-
tos personales. El punto central de la norma constitucional es la persona humana en
la dimension total de su dignidad. Por tanto, lo que el precepto constitucional protege
como limite infranqueable a las acciones del poder publico son los datos personales.

El significado de esta expresion es aportado con claridad por la jurista Maria del
Pilar Hernandez, cuando sefiala que el derecho a la identidad esta integrado por el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en
sociedad, a ser nosotros en nuestra unicidad y no otro. Este derecho esta dado prin-
cipalmente por el nombre y el apellido, que son los mas utilizados para distinguir a
una persona, ademas de otros elementos como las huellas digitales, el ADN y otros
datos biométricos.

Hernindez afiade que la identidad incluye los datos personales, que son

[...] un cimulo de informacién habitualmente demandadas o protegidas, las cuales se
clasifican como publicas o privadas, segun el pais, tales como: el nombre, el domicilio, el
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numero de identificacion personal en sus distintas formas, el nimero de teléfono, la di-
reccion IP (en algunos casos), el documento de identidad, el nimero de carnet de condu-
cir, entre otros. Por tanto, la dignidad de la persona y sus datos personales no pueden ser
objeto de difusion, distribuciéon o comercializacion, salvo que haya mediado el consenti-
miento expreso, por escrito o por un medio de autenticacién similar, de los individuos a
que haga referencia la informacion.

De ahi la importancia que tiene la estricta observancia a la Ley Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Gubernamental, en la que se establece que la
informacion confidencial, entregada con tal cardcter por los particulares a los sujetos
obligados, son los datos personales que requieran el consentimiento de los indivi-
duos para su difusion, distribucién o comercializacion en los términos de esta legis-
lacion. En cambio, no se considera confidencial la informaciéon que se halle en los
registros publicos o en fuentes de acceso publico.

Orden de aprehension, flagrancia y caso urgente. Toda persona al momento de ser
detenida por una autoridad, goza de dos derechos fundamentales que resultan esen-
ciales para la protecciéon de la libertad personal: el primero, que sea puesto a dispo-
sicion del Ministerio Publico sin demora y, el segundo, en caso de que la persona sea
extranjera, que se le informe de su derecho a recibir asistencia consular.

En este contexto, la detencion es el acto de autoridad que restringe la libertad
de deambulacion de una persona que, probablemente, cometi6 un delito. Para evitar
que este acto sea irregular o arbitrario debe tener limites infranqueables, mismos que
consagra el articulo 16, los cuales establecen que la libertad personal inicamente
podré restringirse mediante orden de aprehension que expida la autoridad judicial;
como excepciones a esta regla, afiade los casos de delito flagrante o caso urgente.
Colin Sanchez expresa que la libertad personal Gnicamente se puede restringir por
un tiempo determinado mediante orden de aprehension, decretada por la autoridad
judicial.

Asimismo, las modificaciones esenciales al precepto constitucional preservan la
facultad exclusiva de la autoridad judicial para expedir la orden de aprehensién, una
vez que verifique que existe denuncia o querella de un delito que esté sancionado
con pena privativa de libertad (la denuncia entendida como la narrativa de hechos
probablemente delictivos, que puede presentar cualquier persona). Sin embargo,
cabe senalar que, para que el Ministerio Ptblico se avoque a la investigacién del de-
lito, bastara que reciba la informacién por cualquier medio, dada la obligacién que
le impone el articulo 21 constitucional, en el que se le asigna la facultad exclusiva de
investigacion del delito.

En los sistemas juridicos democraticos, la denuncia constituye para el ciudadano
una obligacion juridica de informar a la autoridad competente sobre el hecho que
percibi6 directamente, y que tiene los elementos distintivos de un tipo penal del
delito de que se trate. Un requisito de procedibilidad, en cambio, es la condicion
que legalmente debe satisfacerse para actuar en contra de quien infringi6 la norma
juridico-penal. En nuestro sistema penal, la institucién que se considera como un
requisito de esta naturaleza es la querella.
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El cambio sustancial de este precepto radica principalmente en el estindar pro-
batorio minimo que se exige para probar los requisitos de fondo. En este sentido, los
datos de prueba solamente deberdn ser suficientes para que justifiquen que ocurrio
un hecho prohibido por la norma penal. Por tanto, para que se expida una orden de
aprehension, basta que el agente del Ministerio Publico presente al juez de control
datos de prueba suficientes que determinen la realizaciéon concreta del hecho que
la ley sefiala como delito y la probabilidad de que una persona es el autor de este o
participe en el mismo.

Otro punto importante del comentario tratindose de la seguridad juridica que
debe garantizar el derecho a la libertad radica en la delimitacién constitucional
que se hace sobre la figura de la flagrancia. De acuerdo con el concepto constitucio-
nal, se entiende por flagrancia cuando el autor del delito es sorprendido en el acto de
cometerlo. No es una condicion intrinseca del delito, sino una caracteristica externa
resultante de una relacion circunstancial de la persona que lo realiza con su hecho.
Su presencia en el lugar del hecho y en el instante de su comision es lo que hace la
flagrancia. Al respecto, Carrara hace la distincion entre delitos flagrantes y no fla-
grantes, como esencialmente artificial y relativa.

La detencion en flagrancia constituye un evento que sucede al consumarse el
delito o ejecutarse en grado de tentativa. La justificacion de esta clase de detencion
radica en impedir que el delito llegue a ulteriores consecuencias y evitar la sustrac-
cién de la accion de 1a justicia del probable autor o participe. Justamente la dispo-
sicion constitucional reconoce en este sentido dos formas de detencion: la flagrancia
en sentido estricto —detencion en el momento mismo de realizarse el delito— y la
captura inmediatamente después de cometido el delito. Bajo ningin concepto au-
toriza la detencion en flagrancia por sefialamiento u otros supuestos que amplia el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, regresando a las pricticas inconstitu-
cionales de la otrora flagrancia “equiparada”. Por otro lado, el supuesto juridico de
la detencién por caso urgente obedece especificamente a situaciones en las cuales
el agente del Ministerio Ptblico ordena la detencién de una persona imputada de
un delito. Los requisitos para esta orden de detencién son la existencia de un hecho
sefalado como delito grave, el riesgo fundado de que la persona imputada pueda
sustraerse de la accion de la justicia y que, en razén de la hora, lugar o cualquier otra
circunstancia, no pueda ocurrir ante la autoridad judicial o que, de hacerlo, el impu-
tado pueda evadirse de la accion de la justicia.

En el mandato de detencién por caso urgente, el Ministerio Publico indicara los
indicios que fundamentan la detencion. Asi, se proporciona seguridad juridica a la
persona contra quien se ordena el acto privativo de libertad, que procedera exclusi-
vamente en los denominados delitos graves que describe el articulo 19 constitucio-
nal para efectos de la prision preventiva oficiosa. Los jueces de control revisardn la
legalidad de la detencién en la audiencia inicial y, en ese control judicial, optaran por
ordenar la libertad cuando no se retnan los requisitos previstos en esta disposicion
constitucional para privar de la libertad a una persona.

Tratdndose de la detencién en flagrancia, el Ministerio Pablico debe examinar
las condiciones en las que se realizd, inmediatamente después de ese acto privativo
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de 1la libertad. Cuando no se retnan los requisitos previstos en la ley, si el citado
funcionario no dispone la libertad inmediata de la persona, el juez de control, como
garante de los derechos fundamentales, podrd ordenar la libertad, previa solicitud de
la persona afectada, que, ademds, puede promover la aplicacion de las sanciones dis-
ciplinarias o penales que correspondan al transgresor de las reglas constitucionales
(de tal manera que el tiempo empieza a correr desde la detencion). El primer filtro
de la legalidad de las detenciones realizadas por la policia es el propio Ministerio
Publico.

Por consiguiente, todas las autoridades que hayan tenido contacto con la perso-
na detenida deben ser responsables de su vida e integridad fisica. Por tanto, debera
eliminarse la anquilosada y riesgosa expresion “puesta a disposicion de [...]”. Asimis-
mo, la policia, una vez realizada la detencién, debera trasladarla a los recintos de de-
tencion provisional gubernamentales a disposicion del juez de control y comunicar
de inmediato la detencion al agente del Ministerio Publico.

Es asi que la autoridad que lleva a cabo la detencidon tiene la obligacién de in-
formar y hacer constar esa privaciéon de la libertad en el Registro Administrativo
de Detenciones del Centro Nacional de Informacién del Sistema Nacional de Se-
guridad Publica. Esta informaciéon deberd contener el momento de la detencion, la
autoridad que la realizo, las condiciones en que se hizo y el lugar donde se encuentra
la persona detenida.

Arraigo. Es la instituciéon procesal que otorga la facultad al Ministerio Publico
para ordenar la restriccion de la libertad de una persona ante la “sospecha” de que
cometi6 algin delito en calidad de autor o participe. Contraviene todos los princi-
pios del sistema penal acusatorio y su constitucionalizacion es contraria a los dere-
chos humanos, porque afecta el derecho a la libertad, a la honra, a la reputaciéon y
promueve el uso de la tortura.

El arraigo es una reminiscencia que emerge del sistema penal anterior e instala
un derecho de excepcién dentro del procedimiento penal acusatorio para el delito
de delincuencia organizada ante la ausencia de capacidad institucional para la in-
vestigacion cientifica de los delitos. La norma comentada rompi6 con la coherencia
interna del texto constitucional que incorpora el procedimiento penal acusatorio. La
constitucionalizaciéon del arraigo en el articulo 16 de la Constitucion devino, en la
parte relativa a este tema, en inconstitucional.

Sin duda, el arraigo constituye un mecanismo de incomunicacion y malos tratos
para las personas privadas de la libertad. El control judicial de esta medida anquilo-
sada, propia de un régimen autoritario y represor, naturalmente se convierte en otro
instrumento de arbitrariedad ante la informacion aislada del Ministerio Pablico de
la Federacion, la opacidad de la decision judicial y la prueba ilicita que se construye
hacia el proceso, debido a los medios irregulares e ilicitos empleados —la incomuni-
cacion, entre otros— que violan los derechos fundamentales de la persona arraigada.

Desde la institucion del Ministerio Publico de la Federacion, al plantearse la po-
sibilidad de preservar esta figura procesal, los legisladores que participaron en la
reforma constitucional de 18 de junio de 2008 respaldaron la postura institucional
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y adoptaron su argumento al afirmar que el arraigo da oportunidad para encontrar
mds elementos de prueba y asi realizar con éxito la consignacion ante el juez que
autoriza el arraigo; sin embargo, debe quedar claro que los medios utilizados en una
variedad de casos para obtener pruebas son ilicitos, y la busqueda de la verdad como
fin del proceso se abandona en el riesgoso escenario de ilicitudes que aporta la figura
del arraigo.

Es asi que el arraigo que perdura en el articulo 16 constitucional es una detenciéon
preventiva, administrativa y preprocesal que conservo la reforma constitucional de
2008, exclusivamente para combatir los delitos relacionados con la delincuencia or-
ganizada. Por virtud del articulo décimo primero transitorio, la medida se aplic6 para
todos los delitos graves en la legislacion penal hasta 2016.

El proceso penal acusatorio se caracteriza por poseer reglas estrictamente res-
petuosas del debido proceso legal y por prever los recursos judiciales mas efectivos
para los sujetos procesales. Por tanto, la regla constitucional que permite el funcio-
namiento del arraigo amplia el riesgo de lesién a los derechos de la persona imputada
de un delito, ademas de que no se ajusta a los principios del modelo de justicia penal
acusatoria.

La Relatora Especial de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sobre
la Independencia de Jueces y Abogados, en el informe rendido al Consejo de Dere-
chos Humanos de la ONU, en torno a su mision oficial a México entre el 1y el 15 de
octubre de 2010, sefald que “El arraigo es una figura juridica arbitraria e incompa-
tible con el principio de presuncién de inocencia y con el derecho a la libertad per-
sonal. Ademas, es intrinsecamente contraria al modelo oral acusatorio que México
ha adoptado en substitucion del sistema inquisitivo-mixto.” (parr. 92) y afirmo6 que
“deberia desaparecer del sistema de justicia penal en México”.

La recomendacién mds reciente de eliminar el arraigo viene del Comité de la
ONU contra la Tortura (23 de noviembre de 2012, 115): “A la luz del parrafo 2 del
articulo 2 de la Convencion, el Comité reitera su recomendacion de que el Estado
parte elimine la detencién mediante arraigo de la legislacion [...]”. Es importante
mencionar que, a la fecha, el Estado mexicano no ha cumplido con ninguna de estas
recomendaciones ni ha dado respuesta cabal a ellas.

Delincuencia organizada. Actualmente, una de las caracteristicas de la delincuen-
cia es el caricter grupal. Las agrupaciones de personas son ahora la ténica de las or-
ganizaciones criminales. Se dedican a cualquier actividad que genere dinero, gestio-
nan mercados ilegales: armas, dinero, drogas, prostitucion, trafico de personas, robo
de vehiculos. Uno de los aspectos sustanciales es que para explotar estos mercados
ilegales requieren estructura.

En el articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional se establece que por grupo delictivo organizado se enten-
derd un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo
y que actie concertadamente con el proposito de cometer uno o més delitos graves
o delitos tipificados con arreglo a la Convencion con miras a obtener, directa o indi-
rectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.
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En cambio, la definicién que proporciona el parrafo noveno del precepto cons-
titucional define la delincuencia organizada como una organizaciéon de hecho, de
tres o mas personas, para cometer delitos de forma permanente o reiterada, en los
términos de la ley en la materia. Este segmento de la definicion que reproduce la ley
federal en la materia tiene una deliberada vaguedad, porque facilita a la autoridad
abrir discrecionalmente investigaciones e imputar hechos en forma arbitraria, de
inicio con la utilizaciéon de un componente tipico que comparte con el delito de aso-
ciacién delictiva: la organizacion de hecho, de tres o mis personas.

No obstante, todas las definiciones plantean problemas. En torno al disefio nor-
mativo tenemos la opinion del jurista Luis Felipe Guerrero Agripino, quien explica:

En la criminalidad organizada, se presenta una particular vinculacién con la afectacion
de bienes juridicos, a partir de los delitos que son susceptibles de cometerse a través de
esta particular forma de delinquir. No debemos perder de vista la imposibilidad crimi-
nologica de construir un concepto cerrado de delincuencia organizada. Esto se traduce
en la imposibilidad de elaborar sistematicamente un tipo que regule un comportamiento
determinado que exteriorice esta manifestacion de la criminalidad.

Sin embargo, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Trasnacional auxilia en la interpretacion, porque define los elementos de la
delincuencia organizada. Lo mismo puede auxiliar 1a definicién que propone la Ofi-
cina Europea de Policia (Europol), que proporciona criterios obligatorios y optativos
para observarse. Los primeros se refieren a la colaboracion de dos o mas personas,
la basqueda de beneficios de poder —principalmente de beneficios econémicos—, la
permanencia en el tiempo y la comision de delitos graves. Los segundos compren-
den el reparto de tareas especificas entre sus miembros, mecanismos de control y
de disciplina interna, el empleo de la corrupcion politica, de los medios de comu-
nicacién, actividad internacional y el empleo de violencia e intimidacién. De esta
manera, un grupo sera calificado como crimen organizado cuando estén presentes
los criterios obligatorios y, al menos, dos de los optativos.

Coincide con estos criterios la opinion especializada de Ottavio Sferlazza, por-
que considera que

[...]1a exacta delimitacion de la nocion Crimen Organizado es relevante en muchos sec-
tores de nuestro orden procesal penal, porque de ello se generan efectos relevantes prac-
ticos que inciden en la esfera de derechos y libertades constitucionalmente garantizados.
Es asi que, si se tienen en cuenta el contexto de la regulacion en que se introduce el con-
cepto de criminalidad organizada, tenemos que reconocer que es necesario privilegiar la
nocion mas amplia, es decir, la que pueda incluir cualquier actividad ilicita programada y
pluri-subjetiva que aparece connotada por una particular alarma social [...].

La retencion por el Ministerio Publico. Una vez que se ha dado la detencién en de-
lito flagrante o por caso urgente, se presenta la figura constitucional de la retencién
por 48 horas. El agente del Ministerio Publico revisara si el acto de privacion de liber-
tad estd justificado y, de ser asi, ordenara mediante resolucion la retencion de la per-
sona detenida antes de la toma de decisiones sobre el ejercicio o no de la acciéon penal.
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La retencion debe eliminarse del texto constitucional. Los avances en las tec-
nologicas de la comunicacion tornan innecesaria esa medida y la colocan como un
factor de riesgo para los derechos fundamentales. El tiempo que dura la retencion
empieza a correr desde la detencion y no a partir de la denominada “puesta a dispo-
sicién”. Por lo menos, el uso de la retencion de la persona detenida deberia dismi-
nuir, utilizando solamente las hipotesis de prisién preventiva oficiosa, con clausulas
en las que se indique cudles son las condiciones para su procedencia.

De lo contrario, el fiscal estd obligado a dejar de inmediato a la persona dete-
nida a disposicion del juez de control para la celebraciéon de la audiencia inicial,
donde formulara imputacion y solicitard la medida cautelar adecuada al caso con-
creto. El disefio constitucional de este precepto no permite quitarle esas atribu-
ciones de retencién al Ministerio Publico; sin embargo, es importante evaluar su
pertinencia.

Cateo. Es el registro y allanamiento de un domicilio particular por la autoridad
con el proposito de buscar personas u objetos que estan relacionados con la inves-
tigacion de un delito. Comprende un acto de autoridad que ordena el juez de con-
trol, previa peticion del agente del Ministerio Publico, que consiste en la intromisiéon
justificada de la autoridad al domicilio, oficinas publicas o medios de transporte en
territorio nacional con la finalidad de localizar datos de prueba o personas para el
esclarecimiento de un hecho punible.

Manifiestamente, constituye todo lo contrario a la regla de observancia que im-
pone en cualquier asunto penal el aforismo “investigar para detener y no detener
para investigar” que impera en todo Estado constitucional de derecho. El arraigo
constituye de manera manifiesta una figura inquisitorial injustificada debido a los
avances de la ciencia. Su preservacion en la norma constitucional viola el debido
proceso.

La solicitud para la orden de cateo la resolverd el juez de control de manera
inmediata, por cualquier medio que garantice su autenticidad (correo electrénico,
teléfono con su respectivo registro, por escrito o en audio), en una audiencia privada
y con la sola presencia del Ministerio Pablico. Su desarrollo consiste en la realizacion
de una inspecciéon como medio de prueba.

De acuerdo con la opiniéon de Moreno Hernandez,

[...] el cateo consiste en el reconocimiento de un lugar cerrado generalmente el domicilio
de una persona fisica o moral, con el proposito de localizar, aprehender a una persona
o personas, buscar los instrumentos, objetos o productos del delito o cosa que sirvan de
prueba de aquel, los cuales seran recogidos y retenidos por la autoridad que practique el
cateo, si fueren conducentes para el éxito de la investigacion.

Para evitar los abusos de los registros decretados por las autoridades administra-
tivas, la parte final del articulo 16 constitucional enlista con precision los requisitos
y sefiala expresamente que solo la autoridad judicial tiene competencia para ordenar
la ejecucion de un cateo.
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Asi, para un cateo en residencia u oficinas ptblicas de cualquiera de los poderes
ejecutivo, legislativo o judicial o, en su caso, en sedes de organismos constitucionales
auténomos, la policia o el Ministerio Pablico recabaran la autorizacién correspon-
diente para el ingreso a dicho lugar. En el cateo en buques, embarcaciones, aeronaves
o cualquier medio de transporte extranjero en territorio mexicano, se observaran,
ademas, las disposiciones previstas en los tratados, las leyes y reglamentos aplicables.

Comunicaciones privadas. La privacidad es un atributo de la persona. No se conci-
be una sociedad democratica sin respeto al ambito en que cada cual decide conforme
a su moral privada. La grabacion telefonica entre particulares debe considerarse una
derivacion del derecho a la vida privada, la intimidad y a la libre comunicacion. El
derecho al secreto de las comunicaciones, emitidas por via oral o escrita, es mate-
rial propiedad de los sujetos que intervienen en la grabacion. Cualquier injerencia e
irrupcion en las comunicaciones privadas debe estar prevista en la ley; a su vez, su
interpretacion debe hacerse de forma restrictiva. Como lo afirma José Sdenz Capel,
la interpretacion telefonica debe ser utilizada en el proceso para colectar pruebas,
pero no como un instrumento de espionaje. Por consiguiente, es importante deter-
minar quién es el titular del derecho al secreto de las comunicaciones privadas, en
este caso, los titulares que entablan el proceso de comunicacion.

De acuerdo con el precepto constitucional comentado, la privacidad de las co-
municaciones no es absoluta, porque tiene como excepcion la intercepcion por or-
den de juez competente. En consecuencia, la prueba de grabacién telefénica no es
una injerencia arbitraria, abusiva o ilegal. Su produccién estd ajustada a la disposi-
cion constitucional vigente, que protege el derecho a la intimidad y sefiala sus excep-
ciones, dado que prohibe la intervencion en materia electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativa y las que entable el detenido con su defensor.

Por ello, para resguardar el derecho a la intimidad, el articulo 16 sefiala que las
comunicaciones privadas son inviolables. Igualmente lo hace el articulo 11, parrafo
segundo, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el cual reproduce
ese derecho en los siguientes términos: “Nadie puede ser objeto de injerencias ar-
bitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputaciéon”.

La disposicion constitucional que se comenta agrega que exclusivamente la au-
toridad judicial federal podra autorizar la intervenciéon de cualquier comunicacién
privada a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio
Publico de la entidad federativa que corresponda. Esta facultad estd a cargo de los
jueces federales especializados con competencia en toda la republica y residencia en
la Ciudad de México.

Las intervenciones que autoricen se ajustaran a los requisitos y limites previstos
en las leyes. En el supuesto de que no cumplan con estos, careceran de todo valor
probatorio. Por ese motivo, resulta indispensable definir los alcances y el objetivo de
una intervencion telefonica, que solo deberia limitarse a 1a informacion relacionada
con el delito que se investiga, con métodos previamente definidos y autorizados por
el titular del Ministerio Publico que solicita el acto de molestia, de manera que, si su
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practica se desarrolla fuera del contexto procesal del caso concreto y los hechos in-
vestigados, cualquier intromision diferente se traduce en prueba ilicita porque viola
los derechos fundamentales a la vida privada y a la intimidad.

Jueces de control. En el articulo que se comenta destaca una nueva figura dentro
de la estructura del poder judicial. A partir de la reforma constitucional de 2008, se
introduce como titular del 6érgano jurisdiccional la figura del juez de control. La nueva
organizacion y estructura procesal de los tribunales le otorgan la funcién esencial de
velar por el efectivo respeto de los derechos fundamentales a partir del control judicial
que ejercen sobre los actos procesales que realizan el Ministerio Publico y la policia.

Esta funcion del juez de control como garante de los derechos fundamentales en
el procedimiento penal acusatorio aparece expresada en palabras del doctor Pérez
Sarmiento: “En el sistema acusatorio, durante la fase preparatoria o de investigacion,
como se ha dicho los jueces no se comportan basicamente como jueces de conoci-
miento, sino simplemente como garantes de los derechos constitucionales y proce-
sales de las personas que intervienen en el proceso penal como imputados, victimas,
testigos y expertos”.

Los jueces de control, ademas de ser garantes de los derechos fundamentales,
en nuestro pais tienen facultades de decision del conflicto penal, en razén de que
resuelven los casos de las salidas alternas: los acuerdos reparatorios y la suspension
condicional del proceso; adema3s, la terminacién anticipada del proceso cuando deci-
den en el procedimiento abreviado o, en su caso, el sobreseimiento del proceso, por
alguna de las causas previstas en la ley procesal. El control judicial que ejercen los
jueces sobre los actos procesales que probablemente afecten derechos fundamenta-
les hace de su funcién uno de los mecanismos de garantia mas importante durante
las etapas del procedimiento penal en las que les corresponde actuar; sobre todo
cuando resuelven sobre las solicitudes de medidas cautelares, providencias precau-
torias y técnicas de investigacion del Ministerio Publico. Con la finalidad de preser-
var el debido proceso en estas actividades, la disposicién constitucional exige un
registro fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces, Ministerio Pablico y
demads autoridades competentes.

En el tltimo parrafo del articulo 16 constitucional en comentario, como lo plan-
ted el destacado maestro Héctor Fix-Zamudio, estd justificada la regulacion de la
intromision de los militares a las propiedades o posesiones de una persona, en virtud
de que esta acciéon se hard cuando asi lo demanden las situaciones de emergencia,
en las que debera actuar el Ejército mexicano para preservar la seguridad nacional.
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ARTICULO 17

Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expedi-
tos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales.

Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros derechos en
los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar
la solucién del conflicto sobre los formalismos procedimentales.

El Congreso de la Unién expedira las leyes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes
determinaran las materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de
reparacion del dano. Los jueces federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedi-
mientos y mecanismos.

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los que
se requerird supervision judicial.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en audien-

cia publica previa citacion de las partes.

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se garantice la inde-
pendencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.

La Federacion y las entidades federativas garantizaran la existencia de un servicio de de-
fensoria publica de calidad para la poblacién y aseguraran las condiciones para un servicio
profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de los defensores no podran ser
inferiores a las que correspondan a los agentes del Ministerio Pablico.

Nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil.

COMENTARIO

L Prohibicioén de la venganza privada y administracion de justicia

En el primer y segundo parrafos del articulo 17 que se comenta se regula la pro-
hibicion de la venganza privada y los mecanismos formales de acceso a la justicia,
que garantizan que toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tri-
bunales que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Ademas,
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la disposicion constitucional refrenda que los servicios de justicia que brindan los
tribunales seran gratuitos.

Por otro lado, este precepto consagra dos derechos fundamentales: el derecho de
justicia y el derecho a no ser encarcelado por deudas de caricter puramente civil,
de manera que impone las prohibiciones correlativas consistentes en no hacerse jus-
ticia por si mismo ni ejercer violencia para reclamar sus derechos. Asimismo, para
garantizar el derecho de justicia del que es titular toda persona, determina la obliga-
cion estatal de crear y organizar los tribunales que habran de encargarse de adminis-
trar justicia de manera pronta, completa, imparcial y gratuita.

La modificacion sustancial a este precepto constitucional, que data de las refor-
mas constitucionales aprobadas el 18 de junio del 2008, radica en la incorporacion a
los vigentes sistemas de justicia de los mecanismos alternativos de solucion de con-
troversias. Al respecto, los autores Brito Melgarejo y Guerrero Galvan explican que
esta inclusion busca garantizar el acceso a la justicia de todas las personas de forma
pronta y expedita.

Una de las modificaciones de mayor relevancia que ordena la norma constitu-
cional radica en privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalismos procedi-
mentales. Por tanto, los mecanismos de esta naturaleza se orientan al conocimiento,
comprensién y manejo de los elementos del conflicto y se aplican con la finalidad
de alcanzar soluciones para resolver el antagonismo de las partes o la oposicion de
intereses.

Se utiliza el didlogo para reconstruir la comunicaciéon encaminada a la satis-
faccion de necesidades e intereses, que da origen a la terminacion del conflicto, en
su caso, mediando un acuerdo de naturaleza juridica. Las condiciones para su apli-
cacion es que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u otros de-
rechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio.

De acuerdo con Brito Melgarejo y Guerrero Galvan, el parrafo cuarto del pre-
cepto constitucional que se comenta establece un mecanismo juridico tendente a
mejorar el acceso a la justicia, ante la integracion al marco constitucional de 1a tutela
jurisdiccional de los derechos e intereses colectivos. Los autores explican que las
acciones colectivas surgen como mecanismos procesales disefiados para la gestion
de un litigio donde se controvierten cuestiones que atafien a un grupo determinado
(o incluso indeterminado) de personas que consideran haber sufrido un dafio por
parte de un tercero.

Por su parte, el preclaro jurista José Antonio Caballero expresa que esta reforma
“implica la transicion hacia un sistema donde la tutela judicial efectiva no se limita
a la proteccion de intereses individuales, [con lo cual] se abre la posibilidad de ha-
cer justiciables diversas cuestiones que tradicionalmente quedaban al margen de la
accion judicial”. Lo que se consigue a través de estas acciones es que los costos de
tramitacion del proceso se reduzcan tanto para las partes como para el tribunal en-
cargado de conocer el caso.
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Por ello —sefialan los citados juristas—, esta reforma constituye un paso im-
portante para facilitar el acceso a la justicia que debera regular el Congreso de
la Unién y estard a cargo, de acuerdo con el texto constitucional, de los jueces
federales, que conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y meca-
nismos.

II. Justicia alternativa

Las leyes preveran mecanismos alternativos de soluciéon de controversias, que
en la materia penal regulardn su aplicacién, asegurarin la reparaciéon del dafio y
estableceran los casos en los que se requerird supervision judicial. Para tal efecto se
aprobo la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias,
que regula la aplicaciéon de técnicas de mediacion, conciliacion y justicia restaura-
tiva, la cual tiene como finalidad proporcionar una soluciéon temprana al conflicto
penal.

Este innovador procedimiento alternativo contribuye al adecuado funciona-
miento de todo un sistema de justicia; la planeacion estratégica e idea clara de que
contiene procesos de largo alcance garantizara su éxito. Su principal desafio es el
aspecto cultural, sumado a diferentes circunstancias y contingencias que es nece-
sario superar para su instalaciéon definitiva en las instituciones, como instrumentos
propios de una cultura democrética.

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias implican un cambio
de paradigma en el derecho procesal. Con estos, queda atras el tardado litigio de los
casos y se le sustituye por un sistema de mayor flexibilidad que facilita a las personas
el acceso a la justicia (como derecho humano y como garantia instrumental esen-
cial), que supone la posibilidad de obtener una justicia pronta y efectiva, dado que
contiene una gama de instrumentos juridicos y administrativos que brinda alternati-
vas para la solucion a los conflictos.

Elena I. Highton y Gladys S. Alvarez expresan que los métodos alternativos de
resolucion de disputas llegan a resultados mas rapidos porque el tercero neutral, sea
arbitro, conciliador o mediador, puede ayudar a formular un resultado antes de que
el proceso avance o inclusive previo o en lugar de que se inicie. Explican que son
métodos no adversariales que complementan el sistema judicial y no lo excluyen,
pues las partes que actian juntas y cooperativamente mantienen el control del pro-
cedimiento y acuerdan la propia decision, de 1a cual se benefician con la solucién que
juntas han creado.

Como lo indican Highton y Alvarez, estos mecanismos alternativos son una for-
ma autocompositiva del conflicto donde las partes obtienen su propia solucion. Esto
es, ningun tercero toma o impone la decisién; a lo sumo, se utiliza un tercero que
acta como facilitador de la comunicacion el cual no ostenta poder de decision. Por
su parte, Trinidad Bernal Samper explica que la forma de abordar los conflictos tiene
como caracteristica principal la autodeterminacién, elemento clave para que las per-
sonas gestionen sus propios conflictos responsabilizindose de sus acciones y de las
consecuencias juridicas de las mismas en ellos y en los otros.
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II1. La independencia de los tribunales

Otro de los temas que incorpora el precepto constitucional esta enfocado a ga-
rantizar la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.
La reforma procesal penal generalizada en el territorio nacional, tiene un efecto po-
sitivo respecto de la independencia judicial. El cambio de un sistema escrito con
rasgos inquisitivos a un proceso acusatorio preponderantemente oral favorece la
transparencia, pero sobre todo la independencia judicial.

Anteriormente, la falta de transparencia en las decisiones judiciales y la delega-
cion de funciones en el personal ponian en riesgo la independencia del poder judi-
cial. Ahora, son indispensables los cambios institucionales al interior de los poderes
judiciales, sobre todo aquellos tendentes a fortalecer la independencia desde el en-
foque de la ética judicial. Los jueces que carecen de suficiente compromiso con la
inviolabilidad de su independencia o que tienen escasa capacitacion y destrezas son
mds vulnerables a las influencias externas.

En este sentido, la técnica de la oralidad aument6 la transparencia del proceso
penal y disminuy6 la oportunidad de las presiones externas de diversa indole que
afectaba la independencia judicial; sin embargo, para actuar en forma independiente
e imparcial, es importante que los procesos de nombramiento, evaluacion, ascenso y
disciplina sean transparentes, y que los grupos politicos y algunos miembros del Po-
der Judicial de la Federacion dejen de ejercer el control inquisitivo sobre las carreras
de los dema3s jueces.

Por otro lado, los jueces necesitan —entre otras cosas— que se observe, vigile y
evalte su trabajo, en un contexto en el que puedan exigir que para la decisién de los
casos las partes presenten argumentos producto de los conocimientos cientificos, de
las leyes de la l6gica y del derecho internacional de los derechos humanos. La inde-
pendencia e imparcialidad judicial no depende tnicamente de los jueces, magistra-
dos, ministros o de la reingenieria institucional. Estan sujetas también a un cambio
cultural, donde todos los actores que intervienen dentro y fuera del sistema judicial
deben cambiar.

Los poderes judiciales en muchos paises en transicion democratica estan lu-
chando por liberarse de la dominaciéon histérica que han padecido por parte de las
élites politicas. La efectiva aplicacion del texto constitucional que concrete la inde-
pendencia judicial requiere de una transformacién en la cultura juridica en si misma.
Sin duda, esta es un drea compleja que requiere de un esfuerzo social e institucional
a largo plazo.

IV. Defensoria publica de calidad

La federacion y las entidades federativas garantizaran la existencia de un servi-
cio de defensoria publica de calidad para la poblacion y asegurardn las condiciones
para un servicio profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de los
defensores no podran ser inferiores a las que correspondan a los agentes del Minis-
terio Publico.
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Articulo 17

Un problema de vital importancia lo comprenden las funciones y el desarrollo
de las defensas publicas. El planteo de una defensoria publica de calidad, un servicio
profesional de carrera para defensores publicos y percepciones superiores impone
la necesidad de abandonar la concepcion tradicional del defensor de oficio. La nueva
dindmica instalada a través de los cambios procesales que incorpora el Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales exige una modificacion a los esquemas tradicionales
de 1a defensa publica e introduce 1a indeclinable obligaciéon de crear nuevos mecanis-
mos para el desarrollo cuantitativo y cualitativo de la defensoria publica.

La reforma de 1a justicia penal en México también llevo al establecimiento de la
Defensoria Pablica que fue instalada a nivel federal y en las entidades federativas,
creada para la asistencia y defensa gratuita a las personas que no puedan tener acce-
so a un defensor privado. La exigencia constitucional requiere de un nuevo disefio
institucional que preste servicios gratuitos, con modernos procesos y plataformas
tecnologicas, ademas de que la Defensoria Pablica goce de independencia y auto-
nomia técnica en sus funciones, sin que tenga dependencia financiera o jerarquica
respecto de sus funciones con los poderes judicial y ejecutivo.

Consecuentemente, una de las obligaciones ineludibles que deriva de la dispo-
siciéon constitucional se dirige al fortalecimiento de la Defensoria Ptblica dotando
de autonomia y mayor presupuesto a la instituciéon. Se ha cumplido parcialmente
con los objetivos de la norma suprema, en razén de que el avance normativo refle-
jado en las leyes de la Defensoria Ptblica federal y de los estados, no ha significado
un desarrollo importante en la practica. La instituciéon atn es demasiado fragil,
dada la persistencia del modelo burocratizado de defensa publica del sistema an-
terior, la falta de capacitacion especializada a los defensores y la ausencia de vin-
culos con los sistemas: interamericano e internacional de los derechos humanos.

Actualmente las defensorias publicas agrupan a los defensores, a quienes la re-
forma constitucional de 18 de junio de 2008 exige, en materia penal, que posean
titulo de licenciado en Derecho. La funcién de la defensa técnica y adecuada corres-
ponde a un sujeto procesal dindmico y participativo, que se opone racionalmente a
la carga de la prueba del agente del Ministerio Publico y define estratégicamente la
actuacion a seguir en el procedimiento.

Julio B. Maier ha explicado que el defensor es la persona que cumple el papel de
asistente técnico del imputado en materia juridica. Expresa que el nombre no tiene
ese significado solo en el procedimiento penal, ni es excluyente para otras compe-
tencias judiciales, pero es caracteristico del proceso penal. Asimismo, para Maturana
Miquel y Moreno Lopez, la defensa constituye un componente esencial de la nociéon
misma de proceso. Lo anterior puesto que sin un profesional juridico que pueda hacer
valer sus derechos e intereses, se vera notoriamente en desventaja frente al Ministerio
Publico.

En cambio, el jurista mexicano Aguilar Lopez sostiene que “[...] la tutela a la
defensa adecuada, no se constrifie a velar para que el imputado tenga un defensor,
es un derecho humano de mayor alcance, constituye una institucion en el proceso
penal, de la que debe ser vigilante [el juez], que entre otros requisitos, el articulo 113
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del invocado ordenamiento juridico regula como derechos del imputado, que como
quedo expuesto corresponde al juez su salvaguarda”.

Para consolidar un Estado de derecho es imprescindible generar condiciones
a fin de que México, en cumplimiento a la disposiciéon constitucional, posea insti-
tuciones de defensa publica sélidas. Estas constituyen el segmento del sistema de
justicia mas idoneo para evaluar hasta donde se presta atencion a los sectores de la
poblacion mds desprotegidos. Entre los mayores retos constitucionales est4 la insta-
lacion de una Defensoria Publica, completamente independiente, quizds integrada
en un 6rgano constitucional auténomo, que brinde servicios gratuitos de calidad con
perspectiva de género, para concretar la defensa de los sectores sociales desprote-
gidos: migrantes, grupos étnicos, adultos mayores, atender nuevas exigencias de las
minorias, defensa del consumidor, acciones colectivas, defensa del medioambiente,
entre otros.

Dentro del descrito panorama social y juridico que prevalece en las defensorias
publicas de los paises latinoamericanos, con bastante claridad se ha manifestado en
defensa de estas instituciones el jurista Eugenio Raul Zaffaroni, expresando:

[...] puede afirmarse que el indicador del grado de realizacién del Estado de Derecho en
nuestra region esta dado por la autonomia y el poder de la Defensa Ptblica en compa-
racion con las otras agencias del sistema penal. Poco importan [los] codigos procesales
acusatorios y jueces técnicamente formados, si carecen de defensa idonea quienes mas
la necesitan [...] el Estado de Derecho solo podra considerarse minimamente respetado
cuando la defensa publica [...] tenga el mismo poder y la misma jerarquia que el ministe-
rio de la acusacion, pero, por supuesto, a condicion de que sobre ninguno de ambos ponga
su zarpa ninguna agencia ejecutiva.
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ARTICULO 18

Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prisiéon preventiva. El
sitio de esta sera distinto del que se destinare para la extincién de las penas y estaran comple-
tamente separados.

El sistema penitenciario se organizard sobre la base del respeto a los derechos humanos,
del trabajo, la capacitaciéon para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios
para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir,
observando los beneficios que para ¢l prevé la ley. Las mujeres compurgaran sus penas en
lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

La Federacion y las entidades federativas podran celebrar convenios para que los sentencia-
dos por delitos del ambito de su competencia extingan las penas en establecimientos peniten-
ciarios dependientes de una jurisdiccion diversa.

La Federacion y las entidades federativas estableceran, en el ambito de sus respectivas com-
petencias, un sistema integral de justicia para los adolescentes, que sera aplicable a quienes
se atribuya la comision o participacion en un hecho que la ley sefiale como delito y tengan
entre doce anos cumplidos y menos de dieciocho afos de edad. Este sistema garantizara los
derechos humanos que reconoce la Constituciéon para toda persona, asi como aquellos dere-
chos especificos que por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos a los
adolescentes. Las personas menores de doce afios a quienes se atribuya que han cometido o
participado en un hecho que la ley sefiale como delito, solo podran ser sujetos de asistencia
social.

La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo de instituciones, tribuna-
les y autoridades especializados en la procuracion e imparticion de justicia para adolescentes.
Se podran aplicar las medidas de orientacion, proteccién y tratamiento que amerite cada
caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés superior del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de este sistema, siem-
pre que resulte procedente. El proceso en materia de justicia para adolescentes sera acusatorio
y oral, en el que se observara la garantia del debido proceso legal, asi como la independencia
de las autoridades que efecttien la remision y las que impongan las medidas. Estas deberan
ser proporcionales al hecho realizado y tendran como fin la reinsercion y la reintegracion
social y familiar del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El
internamiento se utilizara solo como medida extrema y por el tiempo mas breve que proce-
da, y podra aplicarse tinicamente a los adolescentes mayores de catorce anos de edad, por la
comision o participacion en un hecho que la ley sefiale como delito.

Los sentenciados de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en paises
extranjeros, podran ser trasladados a la Republica para que cumplan sus condenas con base
en los sistemas de reinsercion social previstos en este articulo, y los sentenciados de naciona-
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lidad extranjera por delitos del orden federal o del fuero comin, podran ser trasladados al
pais de su origen o residencia, sujetandose a los Tratados Internacionales que se hayan cele-
brado para ese efecto. El traslado de los reclusos solo podra efectuarse con su consentimiento
eXpreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podran compurgar sus pe-
nas en los centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegra-
ci6n a la comunidad como forma de reinsercion social. Esta disposicion no aplicara en caso
de delincuencia organizada y respecto de otros internos que requieran medidas especiales de
seguridad.

Para la reclusion preventiva y la ejecucion de sentencias en materia de delincuencia organiza-
da se destinaran centros especiales. Las autoridades competentes podran restringir las comu-
nicaciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia organizada con terceros, salvo
el acceso a su defensor, ¢ imponer medidas de vigilancia especial a quienes se encuentren
internos en estos establecimientos. Lo anterior podra aplicarse a otros internos que requieran
medidas especiales de seguridad, en términos de la ley.

COMENTARIO

El articulo 18 constitucional es la norma basica en materia de ejecuciéon de penas,
ejecucion extraterritorial de sentencias condenatorias, reclusion de inculpados por
delincuencia organizada y “otros internos que requieran medidas especiales de se-
guridad”, y justicia para adolescentes que incurren en conductas delictuosas. En se-
guida me referiré a estos temas del precepto constitucional, que ha recibido varias
reformas a partir de 1917.

Originalmente, el articulo 18 estatuyo la organizacion del sistema penal por par-
te de la federacion y las entidades federativas, en sus respectivos territorios (con-
forme al texto de 1917) o en sus correspondientes jurisdicciones (segtn la reforma
de 1964-1965). Tras la reforma de 2008, el articulo 18 pasé a referirse solamente al
sistema penitenciario. En 2011, al amparo de la gran reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos, ese precepto adopto el texto que actualmente presenta.

El primer parrafo del articulo comentado menciona dos supuestos de privacién
de la libertad, derivados de motivos diferentes y sujetos a sus propias reglas: 1a pri-
sién preventiva, que se aplica como medida cautelar a individuos sujetos a proceso
por delito sancionado con pena privativa de libertad, mientras se emite sentencia (es
decir, se aplica a “presuntos inocentes”), y la prisién punitiva, que proviene de una
sentencia condenatoria por la comisién de cierto delito. El examen de los principales
rasgos de la prision preventiva corresponde al comentario al articulo 19, cuya actual
regulaciéon constitucional y legal es muy cuestionable desde la perspectiva de los
derechos humanos.

Hay varias estipulaciones sobre clasificacion de reclusos. A la ya mencionada que
distingue entre procesados (carceles preventivas) y sentenciados (penitenciarias),
el segundo parrafo del articulo 18 anade otro criterio tradicional de clasificacion:
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Articulo 18

segln el sexo, separacion de hombres y mujeres. Tomense en cuenta, asimismo, las
disposiciones sobre nifios y adolescentes, a los que adelante me referiré, sujetos que
no deben ser recluidos en establecimientos para adultos.

En este punto es preciso considerar, ademas, el régimen dual de reclusion que
acoge el articulo 18, a consecuencia de la bifurcacion del conjunto del sistema penal
que llegd a la ley suprema en 2008, como perturbadora herencia de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, de 1996. Hasta entonces existia un solo sistema
de justicia penal; a partir de ese momento contamos con dos (e incluso con tres, si se
incluye el régimen de extincion o privacion de dominio establecido en el articulo 22
constitucional, que niega su caracter evidentemente penal): el primero, tradicional y
ordinario; el segundo, con derechos y garantias reducidos.

A este respecto, mencionemos que el tltimo parrafo del articulo 18 sefala que
“para la reclusion preventiva y 1a ejecucion de sentencias en materia de delincuen-
cia organizada se destinaran centros especiales”, régimen que puede extenderse a
“otros internos que requieran medidas especiales de seguridad”. Algunos analistas
han considerado que esta disposicion, al igual que otras de semejante caracter, es
una expresion del derecho penal del “enemigo”, que ha penetrado en el orden juri-
dico mexicano.

En 1917, la Constitucion acogi6 el designio de “regeneraciéon” como proposito
del sistema penal. Este concepto vari6 en la reforma adoptada en 1965, que aludio
a la “readaptacion social” del infractor. El propdsito readaptador prevaleci6 sobre
otros fines historicamente asignados a la pena privativa de libertad: retribucion
(el mal de 1a carcel por el mal del delito), ejemplo (intimidacion para evitar nue-
vos delitos), expiacion (“medicina del alma” del infractor), contencién (retencion
de los delincuentes en las prisiones para favorecer el orden y la paz social). En
la normativa internacional se alude a la readaptacion social y a otros conceptos
similares.

Algunos analistas cuestionan el concepto de readaptaciéon: es improcedente o
irrealizable. Lo segundo corresponde a una experiencia generalizada, que ha tenido,
sin embargo, notables salvedades. Lo primero obedece a la creencia, errénea o mal
informada, de que la readaptacién implica una injerencia inaceptable en el espacio
de la libertad del sujeto. Bien entendida, la readaptacion no persigue esa injerencia
invasiva; solo pretende poner al individuo en condiciones de no delinquir nueva-
mente, dandole los elementos para valorar, regular y orientar su conducta, sin pri-
varlo de su capacidad de decision.

El término “reinsercion” se acogi6é en la reforma constitucional de 2008. El
Constituyente se pronunci6 por “lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir”. Estos propositos se deben alcanzar con diversos
medios (que constituyen derechos humanos del recluso, no meramente servicios del
Estado, como lo ha considerado, con grave desacierto, la vigente Ley sobre Ejecucion
de Sentencias, de alcance nacional). Dichos medios, derechos del sujeto, deberes
del Estado, ingresaron al texto constitucional a partir de 1965, a través de sucesivas
reformas.

155
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IIlJ — IECEQ



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

Sergio Garcia Ramirez

Hoy dia, los medios elegidos para alcanzar la reinsercion son: “respeto a los de-
rechos humanos”, trabajo, capacitacion para el mismo, educacion, salud y deporte.
Muchos requerimientos y escaso cumplimiento. Es muy significativo que se aluda
expresamente a la observancia de los derechos humanos (referencia que ingres6 a
este articulo en 2011). La mencion a esos derechos, que debieran regir en todos los
casos y para todos los propositos, no solo para la vida penitenciaria, pone de mani-
fiesto la persistente vulneracion de aquellos en el sistema penitenciario mexicano.

Para efectos de la futura reinsercion, que entrafia reintegracion a la comunidad,
se prevé que la reclusion ocurra en establecimientos cercanos al domicilio del inter-
no (aunque el domicilio de este, mientras dura el cautiverio, es la prision misma).
Originalmente se pretendié que 1a norma abarcase solo a los reclusos indigenas, pero
finalmente comprendi6 a todos los internos. Sin embargo, una nueva reforma acoto
su aplicacion: quedaron excluidos de esta garantia los sentenciados por delincuencia
organizada y los “otros internos que requieran medidas especiales de seguridad”,
nueva manifestacion de una tendencia a la que arriba me referi.

En la historia del articulo 18 se ha planteado la ejecucion extraterritorial de con-
denas: primero, la de reos comunes en establecimientos federales; mas tarde, la de
cualesquiera reclusos en establecimientos correspondientes a jurisdicciones diver-
sas de aquella en la que se dict6 la condena. El propoésito de este régimen, sujeto a
convenios, es evidente: favorecer la readaptacion; hoy dia, promover 1a reinsercion.

Ese mismo proposito informo la ejecucion de condenas impuestas a individuos
de diversas nacionalidades. Fue innovadora la ley suprema de México en el orden
constitucional de América al autorizar la celebracion de convenios internacionales
para la ejecucion de condenas en el pais de su origen o residencia, a pesar de que el
delito se hubiese cometido en México y la condena se hubiera dictado por un tribu-
nal mexicano. Opera la importante advertencia, en mérito de los derechos humanos,
de que para este traslado internacional se requiere el consentimiento del recluso.
No basta, pues, con la anuencia de los Estados a los que corresponden el 6érgano que
sentencio y el reclusorio (o los medios de cumplimiento) en el que se ejecutara la
sentencia.

El tema de los adolescentes en conflicto con Ia ley penal, como se dice actual-
mente —antes se hablaba de “menores infractores”— es una cuestion de gran rele-
vancia alojada en el marco del articulo 18. Aqui ha operado un desarrollo que suscita
diversos cuestionamientos. En una etapa que inicia en 1965 se optd por establecer
una justicia de orientacion tutelar. Al cabo de algunos lustros se modifico esta orien-
tacion (bajo reformas de 2005 y 2015, fuertemente cuestionadas) para acoger un
régimen diferente, préximo al orden penal para adultos.

No obstante esa orientacion dominante, la norma constitucional ofrece varian-
tes de importancia: la especializacion de las instituciones que intervienen en este
ambito y el caricter de las medidas que es posible adoptar en relacién con los adoles-
centes, atendiendo a su “proteccion integral” y a su “interés superior”. El principio
del interés superior del nifio (aplicable a sujetos menores de 18 afios) preside toda la
normativa aplicable a este sector de la poblacién.
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La orientacion “penalista” del régimen para adolescentes se refleja, con aspectos
positivos, vale reconocerlo, en diversos puntos del procedimiento establecido: ca-
racter acusatorio y oral (como se prevé en el articulo 20 constitucional a propoésito
de los imputados adultos), debido proceso legal, distincién entre la autoridad que
inicia el procedimiento parapenal y la que resuelve al término de este (imposicion
de medidas). Al igual que en el caso de los adultos, y con entera razon, se prefiere
emplear formas alternativas de justicia, cuando es procedente la eleccion de esta via.
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ARTICULO 19

Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas,
a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de
vinculaciéon a proceso en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha cometido
un hecho que la ley senale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometi6 o participé en su comision.

El Ministerio Publico solo podra solicitar al juez la prisiéon preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comisiéon de un delito doloso. El juez ordenard la prision preventiva oficiosamente, en
los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio
doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitaciéon, uso de
programas sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enrique-
cimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera
de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, deli-
tos en materia de desaparicion forzada de personas y desapariciéon cometida por particula-
res, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de
armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi
como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre
desarrollo de la personalidad, y de la salud.

La ley determinara los casos en los cuales el juez podra revocar la libertad de los individuos
vinculados a proceso.

El plazo para dictar el auto de vinculaciéon a proceso podra prorrogarse Gnicamente a pe-
ticion del indiciado, en la forma que senale la ley. La prolongacién de la detencién en su
perjuicio sera sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en el
que se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia
autorizada del auto de vinculacién a proceso y del que decrete la prisién preventiva, o de la
solicitud de prorroga del plazo constitucional, debera llamar la atencion del juez sobre dicho
particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe la constancia mencionada
dentro de las tres horas siguientes, pondra al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente por el hecho o hechos delictivos senalados en el auto de
vinculacién a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito
distinto del que se persigue, debera ser objeto de investigacién separada, sin perjuicio de que
después pueda decretarse la acumulacion, si fuere conducente.

Si con posterioridad a la emision del auto de vinculacion a proceso por delincuencia organi-
zada el inculpado evade la accién de la justicia o es puesto a disposiciéon de otro juez que lo
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reclame en el extranjero, se suspendera el proceso junto con los plazos para la prescripcion
de la acciéon penal.

Todo mal tratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin
motivo legal, toda gabela o contribucién, en las carceles, son abusos que seran corregidos por
las leyes y reprimidos por las autoridades.

COMENTARIO

I. Auto de vinculacién a proceso

La reforma constitucional de 18 de junio de 2008 modific6 sustancialmente los
requisitos que se exigian para el auto de formal prisiéon, ademds de cambiar su de-
nominacion.! No obstante, persiste la garantia de la litis cerrada que contemplaba el
anterior precepto constitucional, aunque ahora bajo la figura denominada auto de
vinculacion a proceso. Esto a partir de la solicitud planteada en la audiencia inicial
por el fiscal, lo cual significa que el 6rgano jurisdiccional, en principio, debe precisar
el delito por el que se iniciard proceso a la persona contra quién se ejercit6 la accion
penal. Ademads, el juez estd obligado a exponer en qué lugar se cometié el hecho, en
qué tiempo y cudles fueron las circunstancias de ejecucion; sin embargo, previamen-
te debera analizar que no se actualice una causa de extincion de la accién penal o
excluyente del delito.

La vinculacion a proceso constituye una resolucion judicial que pronuncia el
juez de control a peticion del Ministerio Publico cuando estan justificados los requi-
sitos de fondo y forma que exige el precepto constitucional. Cuando se menciona
que en la resolucion el juez expresard cudl es el delito que se imputa al acusado, es
pertinente mencionar que la norma constitucional utiliza en forma inexacta el térmi-
no “acusado”, debido a que la persona imputada de un delito ain no tiene esa calidad,
cuyo empleo es adecuado para la etapa intermedia del procedimiento penal, en razéon
de que el Ministerio Publico ya ha formulado el escrito de acusacion.

Por otro lado, a diferencia del texto constitucional anterior, el primero de los
requisitos de fondo varia en su esencia: ahora son indispensables datos de prueba
suficientes para probar que se cometio un hecho que la ley penal sefiala como deli-
to. Este requisito alude a la actividad previa que desarroll6 el fiscal y la policia en la
investigacion de los hechos descritos en la denuncia o querella. El juez de control re-
visa si los datos de prueba aportados oralmente por el fiscal son eficaces para probar
que ese hecho ocurrié con las notas distintivas del tipo penal del delito por el que se
formulé imputacion.

Una interpretacion doctrinal adecuada del hecho que la ley sefiala como delito la
aporta el doctor Enrique Diaz Aranda al indicar que este es propiamente “el hecho
prohibido por el derecho penal”. Diaz Aranda explica que esto tiene su origen en una

! Antes de la citada reforma constitucional, el auto de vinculacion a proceso se reguld en el Codigo de
Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua vigente a partir de 2007 hasta el mes de noviembre
de 2014, cuando entr6 en vigor el Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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interpretacion sistematica, historica y teleoldgica del sistema juridico mexicano. De-
talla, esencialmente, que el hecho prohibido por la ley penal se le puede identificar
con claridad si lo visualizamos desde la perspectiva de la victima y/o sujeto pasivo
(p. €j., el hecho que la ley prohibe en un homicidio es el que una persona sea privada
de la vida). Por ende, en nuestra opinion, los datos o elementos de prueba deberian
ser suficientes para demostrar en abstracto la privacion de la vida de una persona en
forma dolosa o culposa.

En torno a este punto, si, como expresa Diaz Aranda, el hecho que la ley sefala
como delito es “el hecho prohibido por la norma penal”, entonces se trata del hecho
analizado en abstracto para verificar si ocurrié o no. Ello se obtiene de la valoracion
racional que hace el juez sobre aquellos elementos o datos de prueba expuestos por
el fiscal en la audiencia inicial y los que estan consignados en los registros de una
carpeta de investigacion.

Este razonamiento juridico se formula por el juez una vez que verifica si el he-
cho tiene las caracteristicas del delito por el que se solicit6 la vinculacién a proceso,
mediante la valoracion racional de las inferencias probatorias, para asi concluir si el
hecho ocurrié o no y, en su caso, que el imputado probablemente lo cometi6 o par-
ticipd en su comision.

Dentro de esa prelacion logica debera probarse, ademas, el segundo requisito
de fondo que exige el articulo 19 constitucional, el cual se refiere a la actividad que
desarrolla el juez, dirigida a verificar que también los datos de prueba son suficientes
para demostrar la probabilidad de que la persona imputada es autor o participe del
hecho atribuido. La probabilidad no es una suma de indicios, sino el razonamiento
que se desarrolla con base en el andlisis de los datos y elementos de prueba tradu-
cidos en inferencias probatorias que llevan al juez de control a concluir que una
persona probablemente fue autora o participe en el hecho punible. De lo contrario,
si no estd demostrado con los datos o elementos de prueba expuestos por el fiscal
alguno de los requisitos de fondo descritos, el juez de control estd obligado a emitir
una resoluciéon de no vinculacién a proceso en favor de la persona contra quien se
ejercitd accion penal y sobre la cual se formuld imputacién por determinado delito.
En consecuencia, se ordenard la libertad inmediata, ademas de revocar las providen-
cias precautorias y las medidas cautelares que hayan sido ordenadas en actividades
procesales anteriores.

Es importante sefalar que la no vinculacién a proceso no impide la continuidad
de la investigacion penal con el objeto de que el fiscal pueda formular nuevamente
imputacién, excepto en aquellos casos en los que el juez de control ordene el sobre-
seimiento de la causa ante la presencia de una causa de exclusion del delito o pres-
cripcion de la accién penal.

Cabe aclarar que el auto de vinculaciéon a proceso se pronunciard por los he-
chos que fueron motivo de la formulacién de la imputacién y el juez de control, en
su caso, tiene facultades para determinar una clasificacion juridica distinta a la que
consider¢ el fiscal en el ejercicio de la accién penal. Como acertadamente menciona
el doctor Sergio Garcia Ramirez, esa resolucién se traduce en un “auto de procesa-
miento” que determina el tema del proceso.

161 |
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IIlJ — IECEQ



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

Patricia Lucila Gonzalez Rodriguez

Asimismo, el nivel de exigencia probatoria que establece el articulo 19 constitu-
cional para la justificacion de los temas fundamentales del proceso es predominan-
temente objetivo y racional. Ello porque requiere obtener un conocimiento probable
que provenga de los datos o elementos de prueba derivados de la investigacion penal
realizada por el Ministerio Publico y dirigidos a persuadir, con el resultado probato-
rio, al juez de control, quien, en su caso, declararia probados: a) el hecho calificado
como delito por la ley penal, y b) que existe la probabilidad de que la persona im-
putada puede ser autor o participe de ese hecho punible. Asi, el texto constitucional
precisa de la justificacidn interna y externa del auto de vinculacion a proceso, con los
datos o elementos de prueba que produzcan indicios logicamente articulados sobre
la existencia del hecho que la ley califique como delito y la probable autoria o parti-
cipacion de una persona en su comision.

II. Prision preventiva

Se trata de la privacion de la libertad de una persona por la imputaciéon de un
hecho que la ley sefiala como delito durante el desenvolvimiento del procedimien-
to penal hasta que se pronuncia una resolucion definitiva que resuelve el conflicto
penal. La prision preventiva es una medida cautelar que implica la restriccion de la
libertad aparejada a la limitacién de otros derechos fundamentales. En este sentido,
Miguel Carbonell ha sostenido que la prisién preventiva implica una afectacion tanto
directa como indirecta a distintos derechos fundamentales, por lo que su justifica-
cién debe ser siempre necesaria y no puede presumirse. Por tanto, menciona que
corresponde al Estado acreditar que hay razones suficientes para que una persona
acusada de un determinado delito sea puesta en prision sin existir una sentencia que
la declare culpable. En este sentido, el citado autor concluye que la prision preventi-
va estd siempre en tension con la presunciéon de inocencia.

En la doctrina hay diversas acepciones sobre la prision preventiva. Una es la
que describen los procesalistas Maturana Miquel y Montero Lépez. Ambos autores
sostienen que es la medida cautelar decretada por el juez de garantia que dispone
en forma excepcional y en los casos en que lo permite la ley, la privacion de la
libertad del imputado por un tiempo indefinido durante la duracion del proceso
penal en un recinto penitenciario, por no ser satisfactorias las medidas cautelares
de menor intensidad para asegurar el cumplimiento de las finalidades del proce-
dimiento. La prision preventiva en México sigue la anterior linea de pensamiento,
dado que es impuesta por el juez de control, sin previa solicitud del fiscal, cuando
se trata de los delitos previstos precisamente en el articulo 19 constitucional. Su
procedencia estd motivada por la imprescindible necesidad de aplicarla para ga-
rantizar los fines del proceso y, ciertamente, es una medida cautelar de naturaleza
excepcional.

Uno de los fines de la prision preventiva es asegurar la presencia del probable
imputado durante el procedimiento penal hasta la resolucion definitiva. Otro mas
es evitar la obstruccion de la investigacion, asi como la destruccion o alteracion de
medios de prueba relevantes en el esclarecimiento de los hechos y en la bisqueda
de la verdad. Asimismo, tiene como finalidad proteger los derechos de las victimas y
preservar el orden de la comunidad.
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La importancia de la prision preventiva en la reforma constitucional de junio del
2008 reside en su aplicacion excepcional; por ello, en sustituirla por otras medidas
cautelares que garantizaran con eficacia los fines del proceso. Es importante sefialar
que este objetivo no se cumplio, puesto que el legislador federal contintia utilizando
el populismo punitivo, ademas de que en una reforma posterior se promovio la apli-
cacion indiscriminada de la prision preventiva oficiosa inclusive para algunos delitos
que criminalizan la pobreza.

Bajo el sistema penal inquisitivo que prevalecié en México y en el actual sistema
acusatorio, el Estado mexicano se ha caracterizado por adoptar una postura repre-
siva en la investigacion y persecucion de los delitos. De esta manera, han cobrado
vigencia dos premisas del populismo penal: 1) se detiene para investigar, y 2) oficio-
samente los jueces aplican la prision preventiva a delitos que, desde el enfoque de
la politica criminal, son delitos patrimoniales que bien pueden ser tratados con una
medida cautelar que respete el principio de proporcionalidad.

Por consiguiente, la reforma constitucional de 2008 no logr6 su objetivo fun-
damental de disminuir la prisiéon preventiva y convertirla en una medida cautelar
excepcional. Por el contrario, aument6 la tendencia de utilizarla como mecanismo
de represion punitiva en determinados delitos que no la requieren. Al respecto, la
doctrina procesal tiene una postura distinta, que se refleja en la opinion de Sergio
Garcia Ramirez cuando sostiene que el sistema acusatorio restringe el empleo de la
prision preventiva; esto es, prefiere la libertad. El autor sefiala que de ahi surge el ri-
gor de alguna jurisprudencia que revisa los extremos de la prisiéon preventiva, habida
cuenta de la afectacién que esta significa para el derecho fundamental de libertad
y considerando la necesidad de que se halle suficientemente fundada y de que en
la orden respectiva —que puede reconducirse como negativa de excarcelacion— se
observen las exigencias de fondo y forma que la legitiman.

En nuestro pais, ademas, la doctrina procesal penal es undnime al sefalar que
la prisién preventiva se aplica como una pena anticipada y no con el propoésito de
garantizar los fines del proceso penal. Dicho lo anterior, en afios subsecuentes, la
autoridad correspondiente, sea esta un cuerpo legislativo competente o una entidad
jurisdiccional, deberia enfocarse en la instalaciéon adecuada de la autoridad respon-
sable de supervision de las medidas cautelares, tal como se contempla en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. En sintesis, lo que interesa advertir sobre este
punto es que el régimen, de enfrentar el juicio en libertad en condiciones institucio-
nales 6ptimas, no genera impunidad.

III. Revocacion de la libertad

En los casos de las personas contra las que se dicté un auto de vinculacion a pro-
ceso y que obtuvieron su libertad con alguna medida cautelar distinta de la prision
preventiva, es factible que, en determinadas hipétesis previstas en el Coédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales, sea solicitada la revocacion de esa libertad; esto en
atencion a que el delito por el que se ordeno la vinculacién a proceso cambi6 radical-
mente su naturaleza tipica debido a una causa posterior que analiza el juez de control
y emite una calificacion juridica distinta que amerita prision preventiva oficiosa.

163 |
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IIlJ — IECEQ



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

Patricia Lucila Gonzalez Rodriguez

Un ejemplo claro es la hipdtesis relacionada con el delito de lesiones, que en oca-
siones suele variar porque después de la vinculacién a proceso sobreviene la muerte
de la victima; por tanto, se desplaza al tipo penal de homicidio. Otro ejemplo mas
se actualiza cuando la persona imputada de la comision de un delito no acata las
obligaciones procesales impuestas por el juez y, por ello, pone en riesgo los fines
del proceso penal. Ciertamente, en este y otros casos el principio de inocencia entra
en tension con la prision preventiva cuando se presenta la revocacion de la libertad
de la persona imputada. No obstante, en esta hipotesis normativa, la necesidad de
cautela justifica dicha resolucién ante la probabilidad de fuga de la persona imputada
por un delito que necesariamente requiere prision preventiva.

La expuesta hipotesis de revocacion de libertad encuentra respaldo en las afir-
maciones del jurista Julio B. J. Maier. El autor sostiene que la prisiéon preventiva, en
principio, significa que desconfiamos del imputado en grado sumo, pues él es capaz
de poner en peligro la realizacion del procedimiento o la consecucion de sus fines;
razones por las cuales, para evaluar esos riesgos, la ley propone mantenerlo prisio-
nero durante el procedimiento penal. De manera similar, Alberto Binder apoya lo
expuesto al indicar que la prision preventiva solo sera legitima y constitucional si es
una medida excepcional, si es proporcional a la violencia propia de la condena, si res-
peta los requisitos sustanciales —es decir, si hay una minima sospecha racionalmente
fundada—, si se demuestra claramente su necesidad para evitar la fuga del imputado,
si estd limitada temporalmente de un modo absoluto y se ejecuta teniendo en cuenta
su diferencia esencial respecto de una pena.

IV. Prérroga del plazo constitucional para el auto de vinculacion a proceso

En el precepto constitucional que se comenta avanza en la coherencia interna
del proceso, debido a que el érgano de la defensa tiene el derecho de solicitar en la
audiencia inicial la prérroga del plazo constitucional. Lo anterior con la finalidad
de que el juez de control, al resolver la situacion juridica de la persona imputada,
considere igualmente los medios de probar que propone desahogar el defensor o
imputado en el plazo ampliado de 144 horas.

En la audiencia inicial, el descrito procedimiento probatorio constituye una ma-
nifestacion del principio contradictorio, que implica que toda prueba se produce con
injerencia y posible oposicion de la parte a la que eventualmente pueda perjudicar
y frente a un juez imparcial. Asi, la defensa conoce los medios de prueba del fiscal y
los refutard con otros elementos probatorios.

Ahora bien, la finalidad de Ia prorroga del plazo constitucional de 72 horas para
resolver sobre la vinculacion a proceso se dirige a hacer efectivo el derecho a la
defensa técnica y adecuada, mediante el ofrecimiento y desahogo de medios de prue-
ba por parte del defensor o de la persona imputada del delito. Esta es la razén prin-
cipal por la que en la disposicion constitucional se reconoce que la duplicidad del
término se contempla Gnicamente a favor del 6érgano de la defensa, con el objetivo
de que pruebe las proposiciones facticas relacionadas con su hipétesis defensiva en
contraposicion a la teoria del caso del fiscal.

Este plazo constitucional comprende la manifestacion concreta de la garantia de
audiencia establecida en el articulo 14 de la Constitucion federal. Asilo ha sostenido
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Sergio Garcia Ramirez al indicar que el sujeto, con la ampliacion del plazo, dispone
de mas tiempo, el cual utiliza a su favor para allegarse de elementos probatorios
que desvirtten los cargos establecidos por el Ministerio Pablico, para contradecir la
consignacién que este realizé en su contra. Al respecto, interesa destacar que el de-
recho de prorroga del plazo constitucional siempre es en beneficio de la persona
imputada de un delito y, por ende, puede renunciarse.

V. El proceso se sequird forzosamente por el hecho o hechos delictivos sefialados en
el auto de vinculacioén a proceso

Un texto de notable importancia para el procedimiento penal acusatorio, quiza la
cuestion mads relevante del auto de vinculacion a proceso, es la fijacion del tema del
proceso penal, es decir, de los hechos por los que se habrd de seguir el enjuiciamien-
to penal. La variacion del hecho ocurrido y que la ley sefiala como delito en el curso
del procedimiento penal implica una afectaciéon grave al debido proceso legal y, por
ende, a los derechos de 1a persona imputada.

Este precepto contiene ademads el principio de litis cerrada, que prohibe la am-
bigliedad o vaguedad en la calificacion del delito por el que iniciard y continuari el
proceso penal, una vez concluida la celebracion de la audiencia inicial. Esta garan-
tia sin duda impedir4 la valoracién arbitraria de los hechos que integran la relacién
juridico-material en el proceso penal. La formula actual de este precepto establece
una garantia de seguridad juridica en favor de la persona contra la que se pronuncid
un auto de vinculacién a proceso, por lo que la autoridad judicial estd impedida cons-
titucionalmente para llevar a cabo una variacion de los hechos ordenados en dicho
auto. Cuando aparezca un nuevo delito distinto de los hechos que fueron objeto de
andlisis en la resolucion de vinculacién a proceso, el Ministerio Publico o el fiscal
tienen la obligacion de iniciar por separado una nueva investigacion. En esta nueva
investigacion deberdn dilucidar si esos hechos diversos son constitutivos o no de
delito. En caso de que asi sea, y si se trata de algiin delito que admita la acumulacion,
con posterioridad podra ordenarse.

VI. Suspensioén del proceso junto con los plazos para la prescripcion de la accién
penal

El procesalista Guillermo Colin Sdnchez expresa que el procedimiento penal
debe desarrollarse ininterrumpidamente, para que, en el menor tiempo posible, se
defina la pretension punitiva estatal. Esta aspiracion no se logra cuando en el pro-
ceso se presenta cualquier causa de suspensiéon que considere la legislacion proce-
sal. En este sentido, el texto constitucional contempla dos causas de suspension del
proceso junto con los plazos para la prescripcion de la accion penal, por tratarse de
obsticulos procesales que dan nacimiento a la interrupcion provisional o definitiva
de 1a secuela del procedimiento, en los casos de delincuencia organizada.

Las causas de suspension del procedimiento en el delito de delincuencia orga-
nizada que establece la disposicion constitucional son las siguientes: a) cuando des-
pués de la vinculacién a proceso la persona imputada de un delito evade la accién
de la justicia, y b) cuando es puesto a disposicion de otro juez que lo reclama en el
extranjero. Ambas estan cabalmente justificadas, porque en el procedimiento penal
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mexicano se prohibe el enjuiciamiento penal en ausencia del acusado de delincuen-
cia organizada. Sin embargo, cuando desaparece la causa que da origen a la suspen-
sion, se continuara o reiniciara el proceso por la secuela que corresponda, ya sea
porque el imputado sea aprehendido de nuevo o porque ya fue juzgado por un juez
que lo reclamé en el extranjero y ha cumplido con la sancién impuesta.

En ambos casos, igualmente se suspenden los plazos de la prescripcion del delito
por el que se abrio el procedimiento penal, en virtud de que esta regla constitucional
es indispensable para evitar casos de impunidad e impedir los fines del proceso. Por
tanto, cuando desaparezcan las causas de la suspension, volvera a correr el plazo de
la prescripcion del o de los delitos por lo(s) que estaba siendo investigada o proce-
sada la persona que evadio la accion de la justicia o fue juzgada en el extranjero y, en
su caso, cumplio con la sancion impuesta.

VII. Malos tratos y abusos en las detenciones

El texto vigente del articulo 19 constitucional pone especial énfasis en la pro-
hibicién de cualquier acto de autoridad tendente a afectar derechos fundamentales
con motivo de 1a ejecucion de malos tratos en la aprehension de una persona o que
se inflijan en las prisiones. Incluso, cualquier molestia que se infiera sin motivo legal.
Por consiguiente, esta disposicion normativa plantea que los abusos de autoridad
serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.

Relacionado con lo anterior, hay que recordar que uno de los principios basicos
del sistema penal acusatorio es el de inocencia. Por tanto, la persona imputada de un
delito deber ser tratada como inocente hasta que no se demuestre lo contrario con
una sentencia definitiva. En este sentido, los malos tratos en la detencion suelen dar
origen a la tortura que practican en ocasiones los cuerpos policiales para obtener
datos o elementos de prueba. Lo anterior dard lugar a la prueba ilicita, que debera ser
excluida en el procedimiento penal mexicano y, por ende, se impide el conocimiento
de 1a verdad como fin esencial del proceso.

Por consiguiente, el respeto a la dignidad de los detenidos y el trato de inocente
requiere de la transformacién de la cultura juridica mexicana dirigida a instalar un
adecuado funcionamiento de las instituciones encargadas de llevar a cabo las deten-
ciones o aprehensiones. Lo mismo aplica para la autoridad que tiene la obligacion
constitucional de custodiar a las personas que se encuentran en prision preventiva
o cumpliendo una pena privativa de libertad en los centros de reinserciéon social.
Cuando se presentan malos tratos en las prisiones o cualquiera de las hipotesis que
menciona el texto constitucional, se estd en presencia de la violaciéon de uno o va-
rios derechos fundamentales de la persona detenida y, en consecuencia, de la comi-
sion de uno o varios delitos cometidos por servidores publicos. En estas hipotesis
se vuelve necesario hacer uso de las regulaciones previstas en la Ley General para
Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, que homologa los criterios para abordar casos de tortura, tratos
o penas crueles, inhumanas y degradantes. Finalmente, interesa sefialar que, sobre
esta tltima legislacion general, los cédigos penales de nuestro pais contemplan deli-
tos especificos para este tipo de comportamientos como supuestos de aplicabilidad.
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El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad, contradic-
ci6én, concentracion, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

I. El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen;

II. Toda audiencia se desarrollara en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna
persona el desahogo y la valoracién de las pruebas, la cual debera realizarse de manera libre
y logica;

III. Para los efectos de la sentencia solo se consideraran como prueba aquellas que hayan

sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecera las excepciones y los requisitos
para admitir en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo previo;

IV. El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del caso previamente. La pre-
sentacion de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollara de manera publica,
contradictoria y oral;

V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte acusadora,
conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran igualdad procesal para sostener la
acusacion o la defensa, respectivamente;

VI. Ningtn juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera de las
partes sin que esté presente la otra, respetando en todo momento el principio de contradic-
c16n, salvo las excepciones que establece esta Constitucion;

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposiciéon del inculpado,
se podra decretar su terminacién anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que de-
termine la ley. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con co-
nocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y existen medios de conviccion
suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de sentencia. La ley esta-
blecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad,;

VIIIL. El juez solo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado;
IX. Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales sera nula, y

X. Los principios previstos en este articulo, se observaran también en las audiencias prelimi-
nares al juicio.

B. De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante senten-
cia emitida por el juez de la causa;
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II. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencion se le haran saber los
motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en su
perjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacién, intimi-
dacién o tortura. La confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo valor
probatorio;

III. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como en su comparecencia
ante el Ministerio Pablico o el juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le asisten.
Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se manten-
ga en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado que preste ayuda
eficaz para la investigaciéon y persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada;

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas pertinentes que ofrezca, concediéndosele el
tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la comparecencia
de las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que senale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad solo podra res-
tringirse en los casos de excepcién que determine la ley, por razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccion de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo
la revelacién de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen razones
fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigaciéon podran
tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o exista riesgo para
testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o impug-
narlas y aportar pruebas en contra;

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el pro-
ceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los registros de la investigaciéon cuando el pri-
mero se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo. Asi-
mismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran consultar dichos registros,
con la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir de este momento no podran
mantenerse en reserva las actuaciones de la investigacion, salvo los casos excepcionales ex-
presamente sefialados en la ley cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de
la investigacién y siempre que sean oportunamente revelados para no afectar el derecho
de defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda
de dos anos de prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite
mayor plazo para su defensa;

VIII. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegira libremente inclu-
so desde el momento de su detencion. Si no quiere o no puede nombrar un abogado, después
de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un defensor publico. También
tendra derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera, y
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IX. En ningtn caso podra prolongarse la prision o detencién, por falta de pago de honorarios
de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil
o algiin otro motivo analogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al
delito que motivare el proceso y en ningtin caso sera superior a dos afos, salvo que su prolon-
gacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este término no
se ha pronunciado sentencia, el imputado serd puesto en libertad de inmediato mientras se
sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prision que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencion.
C. De los derechos de la victima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la Consti-
tucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal;

II. Coadyuvar con el Ministerio Pablico; a que se le reciban todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente, tanto en la investigacién como en el proceso, a que se desahoguen
las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer los recursos en los
términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Pablico considere que no es necesario el desahogo de la diligencia,
debera fundar y motivar su negativa;

III. Recibir, desde la comision del delito, atenciéon médica y psicoldgica de urgencia;

IV. Que se le repare el dano. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Pablico estara
obligado a solicitar la reparaciéon del dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo
pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha repara-
c16n st ha emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion del
dano;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos: cuando sean
menores de edad; cuando se trate de delitos de violacion, trata de personas, secuestro o delin-
cuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion, salva-
guardando en todo caso los derechos de la defensa.

El Ministerio Pablico deberd garantizar la proteccién de victimas, ofendidos, testigos y en
general todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen
cumplimiento de esta obligacion;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para la proteccion y restitucion
de sus derechos, y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Pablico en la investi-
gacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de la
accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del
dano.
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COMENTARIO

El articulo 20 es una suerte de “columna vertebral” del proceso penal mexicano. Al
lado de otros preceptos —articulos 13, 14, 16, 17, 18, 21 y 22 de la ley suprema— re-
gula la reaccion del Estado frente a conductas delictuosas, a través de los 6rganos de
procuraciéon y administracion de justicia.

Ese precepto constituye el marco del “debido proceso”, que a su turno implica el
acceso a la justicia, formal y material, caracteristico del Estado de derecho. En suma,
esta disposicion reviste maxima importancia para la preservacion de los derechos y
las libertades del individuo, tanto en la condicién de imputado como en la calidad
de victima u ofendido, y para el adecuado ejercicio de la mision estatal de procurar
e impartir justicia.

El articulo 20 ha experimentado numerosas reformas a partir de 1917, que no es
posible resenar y comentar aqui. De ellas, 1a primera se produjo en 1945, acerca de
la libertad provisional bajo cauciéon. Fue amplia e importante la reforma de 1993. En
esta nota me referiré solamente al texto que rige a partir de la modificacion publica-
da el 18 de junio de 2008, cuya reglamentaciéon corresponde al Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, expedido por el Congreso de la Unién a partir de la refor-
ma constitucional, que dispuso la unificacion de la ley procesal penal (art. 73, frac.
XXI). Esa unificacion fue un paso adelante en el establecimiento de un sistema penal
nacional. Es preciso avanzar en este camino, sustituyendo los cédigos penales que
rigen en la republica por un solo ordenamiento de alcance nacional.

Los analistas distinguen diversos sistemas en la historia del enjuiciamiento pe-
nal: inquisitivo, acusatorio y mixto. Originalmente, nuestra Constitucion se orient6
bajo el acusatorio; la ley secundaria, en cambio, incorporé el mixto. La reforma de
2008 se llevo a cabo bajo dos conceptos ampliamente invocados: el régimen acusato-
rio y los juicios orales. Se dice que la reforma de 2008 gener6 un “nuevo paradigma”
en materia de justicia penal.

No es undnime la opinién acerca del signo y las virtudes de la reforma de 2008.
La he llamado “ambigua”, a media via entre el autoritarismo y la democracia, por-
que en su gestacion y en sus disposiciones procurd conciliar —labor pricticamente
imposible— tendencias liberales y corrientes autoritarias. Alguna vez mencioné que
esta reforma se asemejaba a un vaso con agua limpia y transparente, para saciar la
sed de justicia, en el que se hubieran depositado algunas gotas de veneno.

El articulo 20 consta de tres apartados: A) Principios generales; B) Derechos “de
toda persona imputada”, y C) Derechos de la victima o del ofendido. Por lo que hace
a la materia identificada como A), es preciso distinguir entre los principios politicos
relativos a las grandes opciones procesales, atentas a los fines y las orientaciones pri-
mordiales del sistema penal, y las reglas de caracter técnico que trasladan o traducen
esos principios en el desarrollo del enjuiciamiento.

La primera declaracion recogida en el articulo 20 sefiala: “El proceso penal serd
acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad, contradiccion, concen-
tracion, continuidad e inmediacion”. La tendencia hacia el proceso acusatorio obe-
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dece a un impulso que ha marchado con fuerza en varios paises de América Latina,
conocidos por los autores de 1a reforma mexicana de 2008, también atentos al régi-
men procesal penal estadounidense.

Se pone énfasis en la oralidad procesal. Muchas reformas practicadas en nuestro
medio han alzado la bandera de la oralidad, aceptada en la teoria y menguada en la
practica. Hay diversas caracterizaciones de la oralidad. En términos generales, lo
que se pretende es el desarrollo del proceso a través de promociones orales, no de
actuaciones escritas que prevalecieron en otro tiempo.

En rigor, la inmediacion constituye el principio central del régimen instituido
en el articulo 20: implica la recepcién por el propio juzgador de las pruebas y de
los alegatos con los que formara su conviccion. La inmediaciéon confiere sentido a
la operacion de los otros principios acogidos en el parrafo inicial del articulo 20. El
principio procesal de contradiccioén permite el equilibrio entre las partes y conduce
a un pleno analisis judicial de la contienda. Cada parte, al tanto de los elementos
probatorios sugeridos o aportados por su adversario, puede llevar a cabo el examen
y la critica de la prueba.

La publicidad es otro principio central del proceso. La sociedad puede observar
el desarrollo del enjuiciamiento, remontando la oscuridad y el secreto. Entrafia un
“control democratico del proceso”. El articulo 20 invoca, asimismo, los principios
de concentraciéon y continuidad, que sirven al objetivo de abreviar razonablemente
el desarrollo del proceso, evitando demoras indeseables. El apartado A) del articulo
20 contiene varios lineamientos procesales bajo el rubro de “Principios Generales”.
La primera fraccion fija el objeto, o mejor dicho, los fines, del proceso penal: a) “el
esclarecimiento de los hechos”, busqueda de la verdad historica, aunque luego haya
espacio para el predominio de la verdad formal y la transaccién penal en funcion de
la oportunidad persecutoria; b) “proteger al inocente”, que es un resultado indirecto
del proceso, mas que un objetivo o principio de este; ¢) “procurar que el culpable no
quede impune”, misién que abarca el conjunto de la politica punitiva del Estado, y d)
“que los dafos causados se reparen”, objeto que atiende a los intereses legitimos del
ofendido, no siempre bien atendidos.

En esta normativa figura el régimen de la prueba. El procedimiento penal cons-
tituye un largo camino hacia la adquisicion de la verdad, sustentada en pruebas que
persuadan al juzgador y acrediten la sentencia. La “carga” de probar no recae en
quien se defiende de las imputaciones que se le hacen, sino en quien acusa: el Minis-
terio Publico, salvo cuando los particulares ejercitan la accion.

El articulo 20 rechaza la prueba ilicita, que vicia el proceso y resta legitimidad
a la sentencia (“Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamenta-
les serd nula”), y dispone que la prueba se valorard “de manera libre y 16gica”. En
realidad, se ha querido adoptar la apreciacion de la prueba bajo el régimen de sana
critica. La sentencia solo tomara en cuenta las pruebas desahogadas “en la audiencia
de juicio”. Con ello se resta eficacia a los medios de conocimiento de los hechos y la
responsabilidad en etapas anteriores al juicio (pruebas ante la policia y el Ministerio
Publico).
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Es pertinente destacar la figura del procedimiento abreviado, de raiz estadou-
nidense, que permite la conclusion anticipada del litigio y para ello abre la puerta
a “entendimientos o negociaciones” entre el Ministerio Publico y el inculpado. La
solucion del litigio a través de esas composiciones constituye el dato dominante en
la reforma procesal que ha desplazado al juicio oral como medio de solucién de la
contienda. El pragmatismo impera sobre la justicia. Ese mismo pragmatismo opera
cuando se establecen beneficios procesales, y sustantivos, para el inculpado que “co-
labora” en la investigaciéon de delitos.

La segunda porcion del articulo 20, apartado B), establece los derechos del
imputado. A la cabeza figura la famosa presuncién —o principio— de inocencia, que
se debe proyectar sobre el conjunto del proceso y el trato al inculpado: a nadie se
considerara culpable de un delito mientras no exista sentencia que lo condene. En la
misma porcion normativa figura el derecho del inculpado al silencio, que “no podra
ser utilizado en su perjuicio”.

En el apartado B) aparece el derecho del imputado a que se le informe sobre los he-
chos que se le atribuyen y los derechos que le asisten. Obviamente, la ley suprema pros-
cribe cualesquiera apremios indebidos sobre el imputado, particularmente la tortura,
viejo método para “arrancar la verdad”. El mismo apartado alude a los beneficios que
es posible conceder a quien “colabora” con la justicia: he aqui una espada de doble filo.

En aras de la brevedad de este comentario no me ocuparé de otros derechos que
son relevantes (audiencia pablica, acceso a los registros de la investigacion, proscrip-
cion de los llamados “alegatos de oreja” que alguna de las partes ofrece al juzgador,
sin la presencia de la contraparte), pero subrayaré uno de ellos, de la mayor tras-
cendencia: la defensa. Hoy destaca el concepto de defensa material, no meramente
formal, que pudiera ser engafosa, a fin de que el sujeto cuente con genuina y compe-
tente asistencia, tema que también aborda, desde una perspectiva amplia, el articulo
17 de la Constitucion.

Finalmente, el apartado C) del articulo 20 se refiere a los “derechos de la victima
o del ofendido”, que no son conceptos sinénimos, aunque la Constitucion los maneje
como tales. Mas alla de esta confusion, aquel apartado acoge la plausible tendencia
a reconocer derechos sustantivos y procesales de la victima del delito y garantizar a
este una participacion importante en el proceso, que se detalla en varias fracciones
del articulo comentado.

La fraccion 1T del apartado C) menciona la coadyuvancia con el Ministerio Pa-
blico: derecho del ofendido “a intervenir en el juicio e interponer los recursos en los
términos que prevea la ley”; 1a IV alude a un derecho de enorme relevancia: repara-
cion del dafio; la V permite el “resguardo de (la) identidad y otros datos personales”
de la victima; la VI permite a esta “solicitar las medidas cautelares necesarias para
la proteccion y restitucion de sus derechos”; la VII le faculta para “impugnar ante
autoridad judicial las omisiones y diversas resoluciones del Ministerio Ptblico en la
investigacion del delito”.

Mencionaré, por ultimo, el deber del Ministerio Publico, al que corresponde un
derecho de los particulares de “garantizar la proteccion de victimas, ofendidos, tes-
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tigos y, en general, todos los sujetos que intervengan en el proceso”. Es evidente que
la desproteccion de estas personas, a merced del asedio de los infractores, puede
desalentar o impedir el acceso a la justicia.
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ARTICULO 21

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales
actuaran bajo la conduccién y mando de aquel en el ¢jercicio de esta funcion.

El ¢jercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio Pablico. La ley
determinara los casos en que los particulares podran ejercer la accién penal ante la autoridad
judicial.

La imposicion de las penas, su modificacion y duracién son propias y exclusivas de la auto-
ridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicaciéon de sanciones por las infracciones de los
reglamentos gubernativos y de policia, las que Ginicamente consistiran en multa, arresto hasta
por treinta y seis horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no pagare la
multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el arresto correspondiente, que no
excedera en ningn caso de treinta y seis horas.

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

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

El Ministerio Pablico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accién
penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.

El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso, reconocer la jurisdic-
cion de la Corte Penal Internacional.

La seguridad ptblica es una funcién del Estado a cargo de la Federacion, las entidades fede-
rativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y
el patrimonio de las personas, asi como contribuir a la generacién y preservacion del orden
publico y la paz social, de conformidad con lo previsto en esta Constitucion y las leyes en la
materia. La seguridad publica comprende la prevencion, investigacion y persecucion de los
delitos, asi como la sancion de las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las
respectivas competencias que esta Constitucion senala. La actuacion de las instituciones de
seguridad publica se regird por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesiona-
lismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.

Las imnstituciones de seguridad puablica, incluyendo la Guardia Nacional, seran de caracter
civil, disciplinado y profesional. EI Ministerio Ptblico y las instituciones policiales de los tres
ordenes de gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los fines de la seguridad ptbli-
cay conformaran el Sistema Nacional de Seguridad Puablica, que estard sujeto a las siguientes
bases minimas:
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a) La regulacion de la seleccion, ingreso, formacion, permanencia, evaluacion, reconocimien-
to y certificacion de los integrantes de las instituciones de seguridad publica. La operacion y
desarrollo de estas acciones sera competencia de la Federacion, las entidades federativas y los
Municipios en el ambito de sus respectivas atribuciones.

b) El establecimiento de un sistema nacional de informaciéon en seguridad ptblica a car-
go de la Federacion al que ésta, las entidades federativas y los Municipios, a través de las
dependencias responsables de la seguridad puablica, proporcionaran la informacién de que
dispongan en la materia, conforme a la ley. El sistema contendra también las bases de datos
criminalisticos y de personal para las instituciones de seguridad puablica. Ninguna persona
podra ingresar a las instituciones de seguridad ptblica si no ha sido debidamente certificada
y registrada en el sistema.

¢) La formulacién de politicas pablicas tendientes a prevenir la comision de delitos.

d) Se determinara la participacion de la comunidad que coadyuvara, entre otros, en los pro-
cesos de evaluacion de las politicas de prevencion del delito asi como de las instituciones de
seguridad publica.

e) Los fondos de ayuda federal para la seguridad publica, a nivel nacional seran aportados a
las entidades federativas y municipios para ser destinados exclusivamente a estos fines.

La Federacién contara con una institucion policial de caracter civil denominada Guardia
Nacional, cuyos fines son los sefialados en el parrafo noveno de este articulo, la coordinacion
y colaboracion con las entidades federativas y Municipios, asi como la salvaguarda de los
bienes y recursos de la Nacion.

La ley determinard la estructura organica y de direccion de la Guardia Nacional, que estara
adscrita a la secretaria del ramo de seguridad publica, que formulara la Estrategia Nacional
de Seguridad Puablica, los respectivos programas, politicas y acciones.

La formacion y el desempenio de los integrantes de la Guardia Nacional y de las demas insti-
tuciones policiales se regiran por una doctrina policial fundada en el servicio a la sociedad, la
disciplina, el respeto a los derechos humanos, al imperio de la ley, al mando superior, y en lo
conducente a la perspectiva de género.

COMENTARIO

El articulo 21 es una norma bdsica del sistema penal mexicano, que hoy incluye, al
cabo de varias reformas introducidas desde 1917, disposiciones acerca del Ministe-
rio Pablico (MP) y las policias, la seguridad publica, la Guardia Nacional, la parti-
cipacion de México en el sistema penal internacional y el régimen de infracciones
y sanciones administrativas. Es preciso analizar ese precepto de la ley suprema en
relacion con otra norma de la misma carta que ha recibido reformas de suma impor-
tancia: el apartado A) del articulo 102, relativo a la Fiscalia General de la Republica
y al Ministerio Puablico federal.

En su porcion inicial, el articulo 21 proclama el necesario deslinde entre la in-
vestigacion de los delitos, a cargo de autoridades administrativas, y la imposicion y
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modificacion de penas, que corresponde a las instancias judiciales. En esta disposi-
cion se refleja la division de poderes, garantia para los ciudadanos y factor para el
buen desempefio del poder ptblico. Una importante reforma a este mismo precepto
amplié el alcance de la funcién jurisdiccional: estableci6 que compete a la autori-
dad judicial resolver la modificacion y duracion de las penas, tarea anteriormente
sometida a 6rganos administrativos de ejecucion penal. Sobre esta base opera la ju-
dicializacion de la ejecucion penal, para lo cual se cuenta con jueces de ejecucion de
condenas.

El MP mexicano (un modelo propio, que no replica necesariamente otros per-
files nacionales) tiene raices diversas: hispanicas, francesas, estadounidenses y
mexicanas. Su mision prominente, que desplazo a los 6rganos judiciales (jueces de
instrucciéon) de la investigacion de los delitos, provino del proyecto constitucional
de Carranza, modificado por el Congreso Constituyente. Este determin6 la subordi-
nacion de la policia judicial al Ministerio Pablico.

En el mensaje dirigido al Constituyente de Querétaro, Carranza sostuvo que el
Ministerio Publico seria factor de una gran reforma en la procuracion e imparticion
de justicia. La sociedad, se dijo, recuerda “horrorizada por los atentados cometidos
por jueces que, ansiosos de renombre, veian con positiva fruicion que llegase a sus
manos un proceso que les permitiera desplegar un sistema completo de opresion”.
Contra ello se elevaria el Ministerio Pablico, al que se daria “toda la importancia que
le corresponde, dejando exclusivamente a su cargo la persecucion de los delitos, la
busca de los elementos de conviccion, que ya no se hard por procedimientos aten-
tatorios y reprobados y la aprehension de los delincuentes”. Con “la institucion del
Ministerio Publico, tal como se propone, la libertad individual quedara asegurada”.

La naturaleza del Ministerio Pablico, 6rgano del Estado comprometido con la le-
galidad estricta, no con la acusacion a ultranza, le confiere caracteristicas propias en
su desempefio como autoridad de investigacion y acusacion y como parte procesal
(parte “de buena fe” o, paraddjicamente, parte “imparcial”). El MP, que forma parte
de un 6rgano en transicion, de las procuradurias generales de justicia, integradas en
el poder ejecutivo, a las fiscalias, constituidas como 6rganos constitucionales auto-
nomos, se halla vinculado a Ia ley bajo el imperio del principio de juridicidad.

La reforma constitucional de 2008 y sus derivaciones secundarias ampliaron las
facultades del MP en el procedimiento penal: en efecto, “puede considerar criterios
de oportunidad para el ejercicio de la accion penal”, lo que implica la facultad de
abstenerse de perseguir cuando lo estima pertinente (bajo ciertos supuestos previs-
tos en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales); y posee facultades decisivas
para la abreviacion del proceso penal en situaciones que legalmente entrafian una
“composicion” con el imputado, cuando este reconoce su participacion en el delito.

El Ministerio Publico, titular de la accion penal, ejercié el monopolio de la perse-
cucion (investigar y acusar, sin injerencia de otras autoridades) con base en el texto
constitucional adoptado en 1917. La reforma de 2008 abri6 la puerta al ejercicio de
la accién por particulares. Algunos analistas han expresado el temor de que consti-
tuya la via de acceso a la persecucion penal de ilicitos civiles, como medio de pre-
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sion de los acreedores sobre los deudores, experiencia comtin en muchas instancias
persecutorias. También se ha expresado preocupacion por el empleo abusivo de la
accion penal para zanjar cuestiones politicas, en tiempos de “ultrajudicializacién” de
la politica, que podria desembocar en la politizacién de la justicia.

La seguridad, concebida como funcién del Estado en correspondencia con las
necesidades de la sociedad y sus integrantes, se analiza en diversas vertientes. Ha-
blamos de seguridad juridica, publica, interior, nacional, ciudadana y humana. Este
ultimo concepto, de caracter integral, abarca el universo entero de los derechos de
las personas y los deberes de las autoridades. No se constrifie a puntos de paz y jus-
ticia penal.

La seguridad publica no figur6 en el texto original de la Constitucién. En 1994
se planted la incorporacion del tema en el articulo 21. Su presencia responde a las
graves condiciones de inseguridad que han prevalecido en las Gltimas décadas. La
norma sefiala que la funcién de seguridad publica se halla a cargo de la federacion,
las entidades federativas y los municipios, y establece los fines de esa funcion vy,
consecuentemente, las reglas de actuaciéon de las instituciones que se desempefian
en este campo, sujetas a la observancia de diversos principios. En la pretension cons-
titucional, de la que suele apartarse la realidad, esos principios son: legalidad, objeti-
vidad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos. Las
instituciones de esta competencia forman el Sistema Nacional de Seguridad Publica.

En 2018 se propuso un cambio radical en el modelo de seguridad publica, que
implico cambios en la actuacion de las Fuerzas Armadas y creaciéon de un nuevo or-
ganismo que interviene en este &mbito: Guardia Nacional, figura que ya existia en la
Constitucion con funciones diferentes de las propuestas en aquel afio. El proyecto de
reforma constitucional tropezé con fuertes resistencias, que podrian resumirse en
dos puntos: inconformidad de las autoridades locales frente a lo que se consideraba
un excesivo despliegue de las instancias federales en tareas de seguridad regular-
mente atribuidas a las fuerzas municipales, y militarizacion de la seguridad puablica a
través de la nueva Guardia Nacional.

Al cabo de numerosas deliberaciones y rectificaciones qued¢ instituida la Guar-
dia Nacional en el articulo 21 de la Constitucion, en el marco del mencionado Sis-
tema Nacional de Seguridad Publica. Se previno que aquella seria, al igual que los
otros 6rganos de esa competencia, una instituciéon “de caracter civil, disciplinado y
profesional”. Bien estd que se destaque la naturaleza civil de dichas corporaciones.
La vocacién y la formaciéon de los miembros de la policia difieren, a fondo, de las
correspondientes a los integrantes de las fuerzas armadas. Lo ha destacado la juris-
prudencia de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuestionando la asun-
cion de las funciones policiales por parte de efectivos militares, que entrana riesgos
en una doble direccion: para la mision de policia y para el desempefio militar, ambas
cosas en el marco de la sociedad democratica y del Estado constitucional.

El mismo precepto 21 sostiene que la Guardia Nacional debe actuar en coordina-
cion y colaboracion con las entidades federativas y los municipios; “estara adscrita
a la secretaria del ramo de seguridad publica”, dependencia que debe formular la
Estrategia Nacional en este 4mbito, y se regird “por una doctrina policial fundada en
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el servicio a la sociedad, la disciplina, el respeto a los derechos humanos, al imperio
de 1a ley, al mando superior y en lo conducente a la perspectiva de género”.

Si se analizan el articulo 21 constitucional y las disposiciones transitorias del
decreto de reforma a este articulo, emitido en 2019, aparece que la accién del Es-
tado en el campo de la seguridad puablica corre a cargo de: a) las Fuerzas Armadas,
por un periodo de cinco afios (al cabo de los cuales se evaluara esta intervencion);
b) la Guardia Nacional, integrada por miembros de aquellas Fuerzas y agentes de la
Policia Federal, y ¢) la policia ordinaria, cuya importancia ha declinado pese a ser
la fuerza mas cercana a los ciudadanos, permanentemente instalada a lo largo y an-
cho del territorio nacional. Prevalece la opinién, no compartida por fuentes oficiales,
de que se ha militarizado la seguridad publica y soslayado o reducido la presencia y
la importancia de la policia ordinaria.

El articulo 21 constitucional recoge otros temas, que mencioné al inicio de esta
nota. Uno de ellos, con apreciable importancia, atafie a la justicia administrativa en
materia de infracciones a los reglamentos gubernativos y de policia. Las sanciones
previstas para estos casos, tras una reforma de 1982, son multa, arresto hasta por
36 horas o trabajo en favor de la comunidad. Se trata con mayor benevolencia a los
infractores jornaleros, obreros o trabajadores: no mas del importe de su jornal o
salario de un dia.

Finalmente, es preciso considerar que en este mismo articulo 21 se acoge la pre-
sencia de México en el sistema de justicia penal internacional, destinado a reaccionar
frente a los mas graves delitos que afectan bienes primordiales de la humanidad.
La institucion de ese sistema proviene de propuestas adelantadas en el marco del
derecho internacional humanitario, que modera, o lo pretende, las manifestaciones
extremas de los conflictos armados.

La corriente favorable a ese sistema avanzd al término de la Segunda Guerra
Mundial a través de los juicios de Nuremberg y Tokio, seguidos por tribunales de las
potencias vencedoras en contra de criminales de guerra de Alemania y Japon. En
anos posteriores se trabajo en la elaboracion de un ordenamiento penal internacio-
nal y en la creacion de tribunales para sancionar crimenes muy graves: tribunales
de la antigua Yugoslavia y Ruanda. Al cabo de numerosos esfuerzos, secundados o
combatidos en el debate mundial, se emitié en 1998 el llamado Estatuto de Roma y
se establecio la Corte Penal Internacional.

En el afio 2000, México suscribio el Estatuto de Roma e inici6 la deliberacion
interna para formalizar su ingreso al Sistema Penal Internacional. El debate domés-
tico culmind en una defectuosa reforma al articulo 21 constitucional, que actual-
mente previene: “El Ejecutivo Federal podr4, con la aprobacion del Senado en cada
caso, reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional”. En estos términos
se ha establecido un procedimiento de valoracion casuistica en dos instancias: la del
ejecutivo, que propone, y 1a del Senado, que resuelve. Esto entrafia una reserva al
Estatuto de Roma, ordenamiento que no admite reservas por parte de los Estados
que lo ratifican.
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ARTICULO 22

Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacién, de infamia, la marca, los azotes, los
palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cuales-
quiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito
que sancione y al bien juridico afectado.

No se considerara confiscacion la aplicacion de bienes de una persona cuando sea decretada
para el pago de multas o impuestos, ni cuando la decrete la autoridad judicial para el pago de
responsabilidad civil derivada de la comisién de un delito. Tampoco se considerara confisca-
cion el decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de enriquecimiento
ilicito en los términos del articulo 109, la aplicacion a favor del Estado de bienes asegurados
que causen abandono en los términos de las disposiciones aplicables, ni de aquellos bienes
cuyo dominio se declare extinto en sentencia.

La accién de extincién de dominio se ejercitara por el Ministerio Puablico a través de un
procedimiento jurisdiccional de naturaleza civil y auténomo del penal. Las autoridades com-
petentes de los distintos érdenes de gobierno le prestaran auxilio en el cumplimiento de esta
funciéon. La ley establecera los mecanismos para que las autoridades administren los bienes
sujetos al proceso de extinciéon de dominio, incluidos sus productos, rendimientos, frutos y
accesorlos, para que la autoridad lleve a cabo su disposicion, uso, usufructo, enajenaciéon
y monetizacion, atendiendo al interés ptblico, y defina con criterios de oportunidad el desti-
no vy, en su caso, la destruccion de los mismos.

Seré procedente sobre bienes de caracter patrimonial cuya legitima procedencia no pueda
acreditarse y se encuentren relacionados con las investigaciones derivadas de hechos de co-
rrupcién, encubrimiento, delitos cometidos por servidores publicos, delincuencia organizada,
robo de vehiculos, recursos de procedencia ilicita, delitos contra la salud, secuestro, extorsion,
trata de personas y delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos y petroquimicos.

A toda persona que se considere afectada, se le debera garantizar el acceso a los medios de
defensa adecuados para demostrar la procedencia legitima del bien sujeto al procedimiento.

COMENTARIO

El pueblo delega su soberania en favor del Supremo Poder de la Federacion para
que, a través de las instituciones del Estado, realice las acciones necesarias ten-
dentes a preservar al ndcleo social en paz y armonia; entre dichas potestades se
encuentra la imposiciéon de sanciones, cuyos limites se establecen en esta norma
suprema, cuya finalidad es impedir el abuso de la facultad punitiva del Estado para
ajustarlo a las directrices propias del Estado social y de derecho. En otras palabras,
se prohibe a la autoridad imponer sanciones que estén fuera de los pardmetros es-
tablecidos en el articulo en comento.
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Asi, la pena de muerte queda prohibida, lo cual es acorde con la reinsercién
social como fin de la pena (art. 18 de la Constitucién) la proteccién maxima del
derecho humano a la vida y la obligacién asumida por nuestro pais al firmar los
Tratados internacionales que prohiben el restablecimiento de la pena de muerte una
vez que fue abolida.! A ello se deben sumar los argumentos contrarios a la pena de
muerte, a saber: su falta de eficacia para disuadir a los delincuentes, la imposibilidad
de resarcir errores judiciales, su imposicién a las clases mas desprotegidas y su alto
costo economico.

La mutilacién, infamia, marca, azotes, palos y tormentos eran las penas mas uti-
lizadas hasta la edad media. La mutilacion consiste en la separacién o corte de un
miembro o una parte del cuerpo de un ser vivo que se produce en circunstancias
violentas, siendo las mas conocidas la castracion, la desorbitacién o vaciado de la
cuenca de los ojos, la amputaciéon de miembros y la extirpaciéon de la lengua. La
marca consiste en dejar una sefnal producida por un corte, contacto o presiéon de una
cosa sobre otra, siendo la mds visible y denigrante la cicatriz en la cara. Los azotes
son golpes dados a una persona con la mano o algin instrumento contundente, tal
y como sucede con la flagelacion en lugar publico empleando latigo o cinturon. Por
palos se entienden los golpes infligidos con un trozo de madera. A los anteriores
castigos fisicos se suma el tormento, el cual no solo puede consistir en un castigo
fisico infligido a una persona con el fin de mortificarla, sino también en un meca-
nismo siquico que genera estrés traumatico en el sujeto a quien se le amenaza con
la afectacion de sus seres queridos o bienes, al paso que la infamia es una maldad
o vileza que afecta el honor o buena reputacion de una persona. Las penas antes
descritas constituyen algunos ejemplos de las llamadas penas inusitadas, mientras
que las trascendentes se refieren a aquellas que sobrepasan al sancionado y afectan
de manera directa a terceros. Todas las penas antes referidas fueron proscritas en
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano e, incluso, la
Constitucién de 1857 establecia su prohibicion “para siempre”, pues son actos de-
nostadores y atentatorios contra la dignidad humana, 1a cual es considerada como el
derecho humano de maxima categoria axioldgica, al ser el presupuesto y la base de
los demds derechos humanos.

El derecho penal se debe regir por el principio de ultima ratio, es decir, debe ser
el altimo recurso empleado por el Estado para sancionar al ciudadano cuya conducta
lesion6 o puso en peligro bienes juridicos fundamentales para el individuo o la so-
ciedad, lo cual se conoce como principio de lesividad. Asi, por ejemplo, es innegable
el desvalor del comportamiento que atenta contra la vida humana, bien fundamental
para el individuo y el ntcleo social al que pertenece, de ahi su consecuente prohi-

1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
“Pacto de San José de Costa Rica”, OEA, San José, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966; Segundo Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte, ONU,
Nueva York, Estados Unidos, 15 de diciembre de 1989, y Protocolo a la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos relativo a la abolicion de la pena de muerte, OEA, Asuncion, Paraguay, 6 de
agosto de 1990.
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Articulo 22

biciéon y sanciéon penal, pero careceria de dicho sustento la conducta de criticar la
forma de gobernar de un presidente en funciones, lo cual llega a ser sancionado pe-
nalmente en los regimenes dictatoriales que utilizan indebidamente al derecho penal
para acallar a los opositores; lo anterior no solo contraviene al principio de lesividad
sino también violenta el derecho humano a la libertad de expresion.

Los bienes juridicos tutelados deberan estar jerarquizados para respaldar la pro-
porcionalidad de la pena, siendo obvio, por ejemplo, una sancion mas elevada para
quien privé de la vida a otro (homicidio) en comparaciéon a quien se apoderd de
una cosa ajena (robo). Lamentablemente, las continuas reformas a las leyes penales
mexicanas han generado su desarticulacion sistemdtica y la contravencion al princi-
pio de proporcionalidad, llegando a sancionar con mayor severidad comportamien-
tos que lesionan bienes juridicos de menor jerarquia frente a otros mas valiosos. Si a
ello sumamos el incremento continuo de las penas, hoy en dia muy superiores a los
30 anos de prision, podemos sustentar tanto la contravencion a la proporcionalidad
como el fin de reinsercién social que deberia sustentar a la pena de prision.

La confiscacion es un acto arbitrario del Estado a través del cual se apodera o
despoja a una persona de todos sus bienes o una parte de ellos, la cual fue muy uti-
lizada como represalia contra adversarios, enemigos politicos y expatriados, de ahi
su prohibicién en el articulo que comentamos. Lo mismo sucede con el decomiso;
pero la diferencia con la confiscacion estriba en la justificacion y legitimidad del
acto de autoridad, ya que el decomiso es una sancién impuesta a quien incurrié en
una falta civil, administrativa o en la comisién de un delito. Asi, el decomiso pue-
de recaer en bienes que por su naturaleza o cualidades representan: un peligro o
riesgo para la sociedad (p. ej., drogas); representan una infraccién administrativa
(p. €j., contrabando); han sido utilizados como instrumento para la comision de
delitos (p. ej., armas) o, son fruto de tales ilicitos (p. ej., dinero).

El enriquecimiento del servidor pubico solo deberia calificarse como “ilicito”
cuando es producto del uso indebido de 1a funciéon publica, por ejemplo, por la co-
mision de conductas delictivas como el cohecho o el peculado. Sin embargo, la regu-
lacion de dicha situacion parte de la presuncion de ilicitud del origen del incremento
patrimonial y deja al servidor publico la carga de la prueba sobre la legitima proce-
dencia de los bienes, violentando asi su derecho humano a la presuncion de inocen-
cia, lo cual tendra como efecto procesal su vinculacion a proceso y la imposicion de
la medida cautelar de prision preventiva oficiosa y culminard con el decomiso de sus
bienes, todo lo cual se acerca méas a la figura de la confiscacion.

La extincion de dominio: es la pérdida de los derechos que tenga una persona
en relacién con los bienes a que se refiere la Ley Nacional de Extincién de Dominio
(LNED), declarada por sentencia de la autoridad judicial, sin contraprestacion, ni
compensacion alguna para su propietario o para quien se ostente o comporte como
tal, ni para quien, por cualquier circunstancia, posea o detente los citados bienes. La
LNED es reglamentaria del articulo en comento y se sustenta internacionalmente en
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, mejor conocida como Convenciéon de Palermo; la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion; la Convenciéon de las Naciones Unidas contra el
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Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, y demas instrumentos
internacionales que regulan el decomiso; su aplicacion recae sobre bienes de carac-
ter patrimonial cuya legitima procedencia no pueda acreditarse y se encuentren rela-
cionados con las investigaciones derivadas de hechos de corrupcién, encubrimiento,
delitos cometidos por servidores publicos, delincuencia organizada, robo de vehicu-
los, recursos de procedencia ilicita, delitos contra la salud, secuestro, extorsion, trata
de personas y delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos y petroquimicos. El
catilogo de delitos antes referido se considera de numerus clausus, por lo cual no
puede ser ampliado por las legislaturas estatales.

Cabe destacar que la pérdida de los derechos reales sobre los bienes que son
producto de la comisién de un delito no podria considerarse confiscacién ni viola-
toria de derechos humanos si fuera impuesta por sentencia firme; empero, el ase-
guramiento impuesto como medida cautelar anterior al juicio y, sobre todo, la ven-
ta anticipada de los bienes prevista en la LNED contraviene la garantia al derecho
humano de la legalidad ya que no solo implica un acto de molestia en los bienes de
un ciudadano que se presume inocente, sino incluso de la posible pérdida de los
mismos, ya que muchas veces la restitucion serd imposible cuando el bien fue ven-
dido de manera anticipada obteniendo un valor infimo al real. Todo ello pese a la
premisa de derecho fundamental de audiencia y una prevision de recurso eficaz y
sencillo al que se refiere el ultimo parrafo de este articulo.

Finalmente, justificaciones constitucionales para el decomiso de bienes por en-
riquecimiento ilicito o para la extinciéon de dominio recomiendan un profundo ana-
lisis sistemadtico, teleoldgico e historico de este articulo y otros mas para hacerlos
corresponder con el Estado social y de derecho que subyace en el espiritu del cons-
tituyente mexicano desde hace siglos.
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ARTICULO 23

Ningtn juicio criminal debera tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos ve-
ces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida
la practica de absolver de la instancia.

COMENTARIO

El articulo 23 concurre a integrar el marco constitucional de la justicia penal. Ese
precepto conserva los términos en que fue aprobado por el Congreso Constituyen-
te en Querétaro. Utiliza una terminologia tradicional: “juicio criminal”. Otros pre-
ceptos de la ley suprema emplean términos diversos que corresponden al lenguaje
actual, por ejemplo, “proceso penal”. La expresién “criminal” pone énfasis, como
lo hacian la legislacion y la doctrina del pasado, en el crimen; la expresion usual,
hoy dia, carga el acento en la consecuencia del delito, la pena, y opta por la palabra
“penal”.

El precepto que ahora comento contiene algunas disposiciones caracteristicas
del sistema penal liberal, arraigado en los ultimos afios del siglo xvii1. Se refiere a
tres cuestiones relevantes de ese sistema, que operan como garantias para el indivi-
duo que pudiera quedar sometido a un proceso penal, que esta sujeto a este o que ya
fue sentenciado. Alude al nimero de instancias del juicio criminal, al principio ne bis
in idem y a la antigua absolucién de la instancia, que dejaba pendiente la “espada de
Damocles” de la justicia sobre la cabeza de una persona cuya responsabilidad penal
no se habia demostrado en el proceso correspondiente. Enseguida comentaré estos
tres extremos del articulo 23.

Con el proposito de alcanzar una correcta definicién sobre una cuestion tan
compleja, delicada y trascendente como es la responsabilidad penal de un individuo,
de la que depende la imposicion de una pena, es posible que el legislador disponga
o permita que los resultados del proceso en contra del imputado queden sujetos a
una nueva valoracion por parte de un tribunal diferente del que lo sentencio, sea que
lo hubiese condenado, sea que lo hubiera absuelto. Esa segunda apreciacion de los
hechos y de los argumentos corre a cargo de un 6rgano superior e implica un nuevo
procedimiento, sujeto a diversas reglas que no es posible detallar ahora.

Esas diferentes y sucesivas etapas de consideracion de los hechos y los argumen-
tos del acusador y del imputado, asistido por su defensor, culminan en sentencias.
Por lo tanto, es posible que un mismo litigio penal se analice en sucesivas sentencias.
Las etapas a las que ahora me refiero constituyen “instancias” diferentes de un mismo
procedimiento penal.
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En teoria, es factible llevar adelante multiples instancias hasta llegar a un pro-
nunciamiento final que ponga término al juicio. Esta posibilidad entrafna, desde
luego, demora en la decisién de la contienda penal y genera problemas desde la
perspectiva de la seguridad juridica y la justicia. De ahi que se hayan adoptado,
histéricamente, diversas determinaciones a propésito del nimero de instancias ad-
misibles.

Cabe que el legislador autorice solamente dos instancias: 1a segunda seria la dl-
tima y culminaria en una nueva sentencia que confirme, revoque o modifique la
emitida en la primera. También es posible que el legislador regule una sucesiéon de
instancias mas numerosa y compleja, en aras de asegurar el mejor examen del caso
y la mas adecuada sentencia: en este sentido, prevendria que la primera sentencia
pudiera ser examinada por un tribunal superior, y que la de este pudiese ser también
analizada por otro 6rgano de mayor jerarquia, a fin de contar con dos resoluciones,
por lo menos, en el mismo sentido.

La Constitucion mexicana, atenta a la necesidad de alcanzar resoluciones bien
sustentadas y a la exigencia de lograrlo en tiempo y con recursos razonables, autoriza
que el juicio se desarrolle en varias instancias, pero limita a no mds de tres el nimero
de estas. La ley procesal puede y suele disponer que ciertos asuntos, de gravedad
o complejidad menores, queden resueltos en una sola instancia, sin posibilidad de
recurso ante un tribunal superior. Esta concentracion en una sola instancia ofrece
problemas desde la perspectiva de los derechos humanos, en virtud de que el dere-
cho internacional de la materia (Convencion Americana sobre Derechos Humanos)
consagra el derecho del imputado a que la sentencia que lo condena sea revisada por
un 6rgano jurisdiccional superior.

El articulo 23 adopta, como manifesté, el principio ne bis in idem. Bajo este princi-
pio del derecho procesal penal liberal, nadie puede ser juzgado dos veces por el “mis-
mo delito”, sea que en el juicio (en instancia Ginica o en instancia tltima) se le condene
o se le absuelva. El principio de referencia milita contra el régimen penal previo al
avance liberal, que admitia la posibilidad de emprender nuevos juicios contra un su-
jeto, con el consiguiente quebranto de la seguridad juridica, a pesar de que aquel ya
habia sido juzgado regularmente y de que existia una sentencia sobre los hechos impu-
tados y la responsabilidad del sujeto. El principio que he mencionado se vincula con el
concepto de cosa juzgada. Este significa, expresado en pocas y sencillas palabras, que
la decision emitida por el tribunal pone término al litigio, posee firmeza y entrafia una
autoridad que no puede ser ignorada ni desechada.

Conviene tomar en cuenta que el principio ne bis in idem, y el concepto de cosa
juzgada, supone que ya hubo verdadero juicio y auténtica sentencia, que definieron la
situacioén juridica del imputado. No es razonable aplicar ese principio cuando no hubo
genuino proceso como sustento de la sentencia emitida. Menciono esta salvedad por-
que el derecho internacional de los derechos humanos (y el derecho procesal penal
internacional) rechazan la aplicaciéon del principio y permiten, por lo tanto, la aper-
tura (aparente “reapertura”) del procedimiento penal, cuando el proceso anterior
(aparente proceso) estuvo viciado por la inobservancia de las normas que debieron
regirlo; en consecuencia, la decision dictada al cabo de este no constituye una verda-
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Articulo 23

dera sentencia (tiene la apariencia de serlo, pero carece de legalidad o legitimidad).
En tal caso no existe el limite inherente a la cosa juzgada.

Es pertinente observar que el precepto comentado proscribe el doble enjuicia-
miento por el mismo “delito”. La garantia es mas amplia cuando la ley (secunda-
ria) amplia la proscripcion: por los mismos “hechos”, como lo hace el articulo 14
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Es mayor el alcance del término
“hecho” que el de la expresion “delito”. En efecto, el hecho podria ser reclasificado
bajo diversos tipos delictivos. Lo que importa es evitar el reenjuiciamiento por el he-
cho que ya fue considerado en el proceso anterior e impedir que aquel sea invocado
en un nuevo juicio bajo una denominacioén (tipificacion) distinta.

Finalmente, el articulo 25 proscribe una vieja practica, legalmente consagrada
en disposiciones procesales del pasado, que permitia el cierre de una instancia, cuyo
significado mencioné anteriormente, sin que esta conclusion poseyese efectos defi-
nitivos. El fundamento de esta practica era la imposibilidad, a juicio del tribunal, de
resolver el fondo de la controversia, por falta o insuficiencia de pruebas, a pesar
de haberse llevado adelante y concluido los actos constitutivos de la instancia.

En tal supuesto, el juzgador absolvia de la instancia, no de los cargos imputados
al justiciable, se abstenia de condenar o absolver en definitiva: dejaba el juicio final
en suspenso, pendiente de la posibilidad de emprenderlo mas adelante, cuando se
contase con mayores elementos para ello. La consecuencia de esta prictica era dejar
“la justicia en suspenso” y colocar sobre la cabeza del sujeto, como dije, una persis-
tente espada de Damocles, que podria caer en cualquier momento.
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ARTICULO 24

Toda persona tiene derecho a la libertad de convicciones éticas, de conciencia y de religién,
y a tener o adoptar, en su caso, la de su agrado. Esta libertad incluye el derecho de participar,
individual o colectivamente, tanto en pablico como en privado, en las ceremonias, devociones
o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.
Nadie podra utilizar los actos publicos de expresion de esta libertad con fines politicos, de pro-
selitismo o de propaganda politica.

El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religiéon alguna.

Los actos religiosos de culto publico se celebraran ordinariamente en los templos. Los que
extraordinariamente se celebren fuera de estos se sujetaran a la ley reglamentaria.

COMENTARIO

El citado articulo 24 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
reconoce lo que cominmente se denomina “derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion”, lo que también se expresa de forma resumida como
“libertad religiosa”.

Evidentemente, cada quien cree lo que quiere y, como se trata de una actividad
que no sale del ambito intrinseco del ser humano, tal actividad debe ser inmune a la
accion del derecho y del Estado, es la “libertad de conciencia”. Ahora bien, lo que tie-
ne trascendencia juridica es el conjunto de acciones externas que realiza el creyente
como resultado o producto de una fe religiosa, acciones humanas que se conocen
como el “profesar una creencia religiosa”.

El profesor Samuel Shah nos dice al respecto:

La libertad de religion tiene dimensiones tanto privadas como publicas. Es la libertad de
rezar, de adorar, de comunicarse con compafieros que sientan y piensen de modo simi-
lar... de dar testimonio ptblico de nuestras creencias y compromisos, de ser visiblemente
religioso en la vida publica, de asociarse libremente sobre la base de la religiéon y de tener
un encuentro pacifico y en condiciones de igualdad con personas de ideas diferentes. Es
la libertad de organizarse y actuar politicamente, de votar, de tener argumentos sobre las
politicas ptblicas y de legislar basdndose en las propias creencias religiosas, en coheren-
cia con los principios de justicia universal hacia los demas.

Desde luego, en una sociedad democratica resulta impensable que el Estado
obligue a sus ciudadanos a profesar, o dejar de hacerlo, una determinada religion;
por ello, no es mas que uno de los derechos fundamentales reconocidos a todos los
individuos.
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En efecto, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, la cual repre-
senta el documento juridico de mayor prestigio y, por lo mismo, de mayor trascen-
dencia y relevancia por lo que se refiere a derechos fundamentales en el mundo ente-
ro, senala en el articulo 18: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religiéon o
de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el
culto y la observancia.

Estamos en presencia de uno de los derechos humanos fundamentales, como
sefialamos antes, el llamado derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion, aunque también se suele denominar, como dijimos, simplemente como
libertad religiosa, para facilitar su manejo; y no solamente eso, la misma es conside-
rada por muchos como “la primera libertad”.

La libertad religiosa en México tiene una historia muy complicada: cuando nues-
tro pais alcanzo6 su emancipacion de Espafia, en 1821, continud con la tradicién co-
lonial de la intolerancia religiosa, esto es, que la inica religion que juridicamente se
podia practicar en México era la catdlica, como lo disponian todas las diversas leyes
fundamentales que nos rigieron hasta 1857; es mas, hasta hubo textos constituciona-
les que sefialaron como una obligacion de los mexicanos el profesar dicha religion.
En el Congreso Constituyente de 1856-1857 se planted por primera vez, a través del
articulo 15 del Proyecto de Constituciéon, de manera muy discreta, el adoptar la liber-
tad religiosa; sin embargo, de forma extrafia no se aprobd. Tuvo que venir la Guerra
de Reforma para que el presidente Benito Judrez, en uso de facultades extraordina-
rias, expidiera, el 4 de diciembre de 1860, el Decreto que establecia la libertad de
cultos en nuestro pais, cuyo articulo primero decia:

Las leyes protegen el ejercicio del culto catélico y de los demas que se establezcan el
pais, como la expresion y efecto de la libertad religiosa, que siendo un derecho natural
del hombre, no tiene ni puede tener mas limites que el derecho de tercero y las exi-
gencias del orden publico. En todo lo demas la independencia entre el Estado por una
parte, y las creencias y practicas religiosas por otra, y es y serd perfecta e inviolable.
Para la aplicacion de estos principios se observara lo que por las leyes de Reforma y por
la presente se declara y determina.

Con ello se establecia no tnicamente el derecho de libertad religiosa, sino el
principio del Estado laico. En términos generales, las llamadas Leyes de Reforma
reconocian adecuadamente la libertad religiosa; el tinico problema que vemos fue
el Decreto de 12 de julio de 1859 que expropiaba los bienes del clero, se suprimian
las 6rdenes religiosas de varones (por decreto del propio presidente Juirez, de 26
de febrero de 1863, se suprimieron las 6rdenes religiosas femeninas), lo cual re-
presentaba, a nuestro entender, una limitacion a dicha libertad fundamental y una
discriminacion por motivos religiosos. Las Leyes de Reforma se llevaran al texto
fundamental, mediante la Ley de Adiciones y Reformas Constitucionales, de 25 de
septiembre de 1873.
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Articulo 24

En 1876 se inici6 el larguisimo Gobierno del presidente Porfirio Diaz, el cual
habria de concluir en 1911. Dicho Gobierno tuvo un proposito de reconciliacion na-
cional y, aunque el conservadurismo estuvo totalmente derrotado, el presidente Diaz
tuvo una actitud tolerante respecto de la Iglesia y, sin abrogar las Leyes de Reforma,
atempero su aplicacion.

Como todos sabemos, la Revolucién mexicana de 1910-1917 tuvo su manifesta-
cion mas importante en la Constitucion Politica de 1917, y en ambas, uno de los pun-
tos mas caracteristicos fue su orientacion anticlerical que se expresd en los articulos
3,5, 24,27 y 130 de dicha ley fundamental; preceptos que en gran medida negaron
la libertad religiosa, de tal suerte que por su puesta en practica lleg6 a producirse una
guerra civil conocida como la Guerra Cristera (1926-1928) y finalmente, sin deroga-
se, dejaron de aplicarse la mayoria de tales normas constitucionales.

Esta situacion pervivié hasta 1992, cuando, por iniciativa del presidente Carlos
Salinas de Gortari, se reformaron los citados articulos, y si bien ello represent6 un
importante avance en materia de libertad religiosa, subsistieron algunos obsticulos.
Finalmente, en 2013 se volvio a reformar el articulo 24 constitucional, en un intento,
mads de buenas intenciones que efectivo, para establecer la plena libertad religiosa en
nuestro pais. Tenemos que sefialar también que existe una ley reglamentaria de estos
preceptos, la de Asociaciones Religiosas y Culto Publico (LARCP).

Como veiamos antes, el articulo 24 constitucional sefiala: “Toda persona tiene de-
recho a lalibertad de convicciones éticas, de conciencia y de religion, y a tener o adop-
tar en su caso, la de su agrado”; sin embargo, la propia carta magna establece topes a tal
libertad como son las limitaciones a 1a celebracion de actos de culto pablico externo, la
negacion del derecho de los padres a decidir la educacion religiosa de los hijos, la pro-
hibicion a las asociaciones religiosas de tener medios de comunicacion social masivos,
la negacion de los efectos civiles de los matrimonios religiosos y la situacién particular
de la objecion de conciencia, pues aunque esta prohibida en la LARCP, se empiezan
a dar excepciones, por ejemplo, tratdindose de los profesionales de la salud o la practi-
ca del aborto en la capital de la Reptblica, donde est4 permitido.

Por encima del marco normativo, tenemos que sefialar que en la opinién ptblica
es un tema no agotado, todavia sigue dando pie a discusiones muy fuertes, y particu-
larmente en los ultimos tiempos, en los que han surgido cuestiones muy serias de
fuerte raigambre bioético, pues se alega que, de aceptarse alguna postura, ello repre-
sentaria una violacién al Estado laico, toda vez que se advierte alguna similitud de
tal postura con doctrinas religiosas. Como se verd, es todavia una cuestion abierta.
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ARTICULO 25

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que este sea in-
tegral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacién y su régimen democratico y
que, mediante la competitividad, el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una
mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la
dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.
La competitividad se entendera como el conjunto de condiciones necesarias para generar un
mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversion y la generaciéon de empleo.

El Estado velara por la estabilidad de las finanzas puablicas y del sistema financiero para
coadyuvar a generar condiciones favorables para el crecimiento econémico y el empleo. El
Plan Nacional de Desarrollo y los planes estatales y municipales deberan observar dicho
principio.

El Estado planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad econémica nacional, y
llevara al cabo la regulacion y fomento de las actividades que demande el interés general en
el marco de libertades que otorga esta Constitucion.

Al desarrollo econémico nacional concurriran, con responsabilidad social, el sector pablico,
el sector social y el sector privado, sin menoscabo de otras formas de actividad econémica que
contribuyan al desarrollo de la Nacion.

El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que se senalan
en el articulo 28, parrafo cuarto de la Constituciéon, manteniendo siempre el Gobierno Fede-
ral la propiedad y el control sobre los organismos y empresas productivas del Estado que en
su caso se establezcan. Tratandose de la planeacion y el control del sistema eléctrico nacio-
nal, y del servicio ptblico de transmision y distribucion de energia eléctrica, asi como de la
exploracion y extraccion de petroleo y demas hidrocarburos, la Nacion llevara a cabo dichas
actividades en términos de lo dispuesto por los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de esta
Constitucion. En las actividades citadas la ley establecera las normas relativas a la administra-
ci6n, organizaciéon, funcionamiento, procedimientos de contrataciéon y demas actos juridicos
que celebren las empresas productivas del Estado, asi como el régimen de remuneraciones de
su personal, para garantizar su eficacia, eficiencia, honestidad, productividad, transparencia
y rendicion de cuentas, con base en las mejores practicas, y determinara las demas activida-
des que podran realizar.

Asimismo podrd participar por si o con los sectores social y privado, de acuerdo con la ley,
para impulsar y organizar las areas prioritarias del desarrollo.

Bajo criterios de equidad social, productividad y sustentabilidad se apoyara e impulsara a las
empresas de los sectores social y privado de la economia, sujetandolos a las modalidades que
dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando su
conservacion y el medio ambiente.
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La ley establecera los mecanismos que faciliten la organizacién y la expansion de la activi-
dad econémica del sector social: de los ejidos, organizaciones de trabajadores, cooperativas,
comunidades, empresas que pertenezcan mayoritaria o exclusivamente a los trabajadores
y, en general, de todas las formas de organizacion social para la produccion, distribucion y
consumo de bienes y servicios socialmente necesarios.

La ley alentara y protegera la actividad econémica que realicen los particulares y proveera
las condiciones para que el desenvolvimiento del sector privado contribuya al desarrollo eco-
némico nacional, promoviendo la competitividad e implementando una politica nacional
para el desarrollo industrial sustentable que incluya vertientes sectoriales y regionales, en los
términos que establece esta Constitucion.

A fin de contribuir al cumplimiento de los objetivos sefialados en los parrafos primero, sexto y no-
veno de este articulo, las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno, en el ambito de su com-
petencia, deberan implementar politicas pablicas de mejora regulatoria para la simplificacion
de regulaciones, tramites, servicios y demas objetivos que establezca la ley general en la materia.

COMENTARIO

Este articulo establece diferentes obligaciones a cargo de los poderes y 6rganos
del Estado, asi como los criterios, objetivos y alcances respecto de la actividad eco-
nomica que ejerce el Estado sobre los procesos econémicos de produccion, distribu-
cion y comercializacion de bienes y servicios.

Dispone los principios bajo los cuales el legislador debe expedir las leyes sobre
la rectoria del desarrollo econémico, la planeacién nacional, las dreas estratégicas, el
impulso a las empresas, la competitividad y la mejora regulatoria.

Algunos de los fines del Estado, sefialados en la Constitucion, son los de

[...] procurar su propia supervivencia mediante la satisfaccion de las necesidades publi-
cas, las de alcanzar el bien comun, preservar el orden publico, asi como las libertades y
derechos de sus habitantes, quienes a la luz de la tesis contractualista sacrifican una parte
de ellos para asegurar el disfrute de los restantes; la de satisfacer las necesidades indivi-
duales de caracter general y la de atender al interés publico.

El telos, o sea la finalidad del Estado, se logra mediante la realizacion de diversas activida-
des, las cuales podriamos agrupar basicamente en las relativas a las funciones ptblicas, los
servicios publicos, las obras publicas y actividades econdmicas residuales.!

Rectoria del desarrollo

La rectoria econdmica del Estado es una facultad a cargo del Estado en el ambito
econOdmico que tiene por finalidad promover, inducir y orientar la acciéon guberna-

! Ferndndez Ruiz, Jorge, “Apuntes para una teoria juridica de las actividades del Estado”, Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, nim. 99, septiembre-diciembre de 2000, p. 1013.
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Articulo 25

mental hacia los objetivos del desarrollo del pais y hacia el respeto a la dignidad de
las personas, lo cual, realiza a través de diferentes instrumentos de caricter politico y
juridico, tales como la accién tributaria, el gasto publico, los aranceles, las finanzas
y los precios oficiales, que tienen su base normativa en las diferentes leyes que ha
expedido el Congreso de la Union.

Esta facultad se vincula con las actividades estatales como la regularizacion de
la actividad econdmica de los particulares, la promocidn, el respeto, la proteccion, la
garantia y la tutela de los derechos humanos, especialmente los sociales, el régimen
de propiedad, el régimen de las entidades paraestatales y el sistema nacional de pla-
neacion.

En ese sentido, el Estado estd obligado a incentivar la produccion, conceder sub-
sidios, otorgar facilidades a empresas de nueva creacidn, estimular la exportaciéon de
sus productos, conceder facilidades para la importacion de materias primas, prohibir
los monopolios, organizar el sistema de planeacion democritica del desarrollo nacio-
nal y el sistema nacional de desarrollo social, entre otras acciones.

Sin embargo, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho que

[...] en este sefalado aspecto de direccion estatal no conceden garantia individual algu-
na que autorice a los particulares a exigir, en via de amparo, que para cumplir con tales
encomiendas constitucionales, el Estado deba adoptar ciertas medidas y seguir determi-
nadas direcciones, como establecer singulares requisitos de calidad para la elaboracion y
envasado de productos, con el pretendido proposito de proteger la economia nacional,
pretension que carece de sustento constitucional.?

Por lo cual, los actos que derivan de las facultades de este articulo son con-
siderados como actos soberanos, lo que significa que quedan fuera de la revision
judicial.

La planeacion

Se entiende por planeacién nacional del desarrollo, la sistematizacién y ordena-
cién de acciones en los documentos politico-administrativos denominados, respecti-
vamente, Plan Nacional de Desarrollo, planes estatales y municipales de desarrollo,
con base en el ejercicio de las atribuciones del ejecutivo federal en materia de regula-
cion y promocion de la actividad econdmica, social, politica, cultural, de proteccion
al ambiente y aprovechamiento racional de los recursos naturales, que tienen como
proposito el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y
clases sociales, de conformidad con las normas, principios y objetivos que la propia
Constitucion y las diversas leyes, establecen.

2 Tesis Aislada P. CXIV/2000, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XI1, agosto de 2000, p. 149. RUBRO: RECTORIA ECONOMICA DEL ESTADO EN EL DESARROLLO NACIO-
NAL. LOS ARTICULOS 25 Y 28 CONSTITUCIONALES QUE ESTABLECEN LOS PRINCIPIOS RELATIVOS, NO
OTORGAN DERECHOS A LOS GOBERNADOS, TUTELABLES A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO, PARA OBLI-
GAR A LAS AUTORIDADES A ADOPTAR DETERMINADAS MEDIDAS.
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Lo anterior, debido al cambio de modelo econémico y politico en nuestra Cons-
titucion, que pas6 de un modelo de Estado de derecho en donde el Estado tenia una
funcion subsidiaria y secundaria para intervenir en caso de una ruptura del orden
publico, al Estado social de derecho, en donde el Estado tiene una funcién central de
rectoria econémica.

De ahi que el modelo de Estado regulador que se incluy6 en la Constitucion su-
pone un compromiso entre principios, principalmente el de legalidad, el cual requie-
re que la fuente legislativa, con legitimidad democratica, sea la sede de las decisiones
publicas desde donde se realice 1a rectoria econémica del Estado, y los principios
de eficiencia y planificacién que requieren que los 6rganos expertos y técnicos sean
los que conduzcan esos principios de politica publica a una realizacién 6ptima, me-
diante la emision de regulaciones operativas que no podrian haberse previsto por el
legislador.

Areas estratégicas

El 20 de diciembre de 2013 se modifico este articulo y se incluyé el concepto
“areas estratégicas”, las cuales son entendidas como aquellas actividades econo-
micas reservadas para uso exclusivo del Estado, a través de los organismos y em-
presas que requiera para su eficaz manejo, que ameritan esa categoria por razones
de interés general necesario para el desarrollo econdémico del pais, es decir, son
aquellas funciones identificadas con la soberania economica, los servicios a cargo
exclusivo del Gobierno federal y la explotacion de bienes de dominio directo, que,
por su significado social y nacional, se orientan por el interés general que solo
garantiza el manejo del Estado, tal como lo estableci6 el Organo Reformador de la
Constitucion.

Estas dreas estratégicas son las sefialadas en los parrafos cuarto, del articulo 28, y
sexto y séptimo, del articulo 27, de la Constitucion, por ende, ha sefialado la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

[...] se estd ante un nuevo modelo que reconoce la participacion de terceros en la cadena
de valor de los hidrocarburos, es decir, su participacion en actos posteriores a la explora-
cion y extraccion de petrdleo y de los demas hidrocarburos, para lo cual se cuenta actual-
mente con la normativa que tiene como objetivo crear las condiciones adecuadas para un
mercado abierto y competitivo en el mercado de combustibles, su comercializacion y lo
que esta conlleva.?

Impulso a las empresas

En este cambio de modelo, incorporado a la Constituciéon en 2013, en sus articu-
los 25 y 28, la competencia se erige como objetivo prioritario y la regulacién como

3 Tesis aislada 2a. XLV/2017 (10.a), Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro 40, marzo de 2017, t. II, p. 1392. Rubro: INDUSTRIA PETROLERA. LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE ENERGIA, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE
20 DE DICIEMBRE DE 2013, ABRIO LA COMPETENCIA EN ESE SECTOR.
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Articulo 25

instrumento necesario para promoverla, lo cual requiere de un sistema armonico y
funcional, basado en valores, principios, derechos econdémicos, sociales y culturales,
directrices, acciones y mecanismos que interactian funcionalmente, correlacionan-
do medios y fines, que se traduzcan en planes y acciones eficaces de acuerdo con
circunstancias concretas y cambiantes, cuya meta no es tanto controlar a las empre-
sas, sino proteger a la sociedad en Ia ejecucion de actividades que resultan esenciales
para la vida y el bienestar de aquella.

Lo anterior en concordancia con el articulo 73, fraccion XXIX-E, de la Cons-
titucion, en la cual se le otorga la facultad al Congreso de la Unién para legislar
respecto de la programacién, promocion, concertaciéon y ejecucion de acciones de
orden econémico, especialmente las referentes al abasto y otras que tengan como
fin la produccion suficiente y oportuna de bienes y servicios, social y nacionalmente
necesarios.

La competitividad

El articulo 25 establece un concepto importante para que se cumpla con los fines
dispuestos por el poder constituyente, que es el de “competitividad”, y que, segun el
Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa Especializado en
Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunicaciones, con residencia en la
Ciudad de México y jurisdiccion en toda la Republica, debe ser entendido como la
capacidad de la economia nacional, mercados y sectores productivos, para generar
mayor satisfaccion de los consumidores, ofreciendo los menores precios y las mejo-
res condiciones de abasto y calidad, a efecto de financiar o promover el bienestar de
las personas y satisfacer sus necesidades, en especial las mds apremiantes, trasciende
tanto en mercados libres como en aquellos que tradicionalmente han sido regulados.

La mejora regulatoria

La mejora regulatoria es una politica publica, pero también es un principio que
guia tanto al legislador como a los entes del Estado facultados para expedir y aplicar
regulaciones. En primer lugar, es una atribucion para los congresos, federal y locales,
para establecer las bases, criterios, principios y directivas que deben seguir las auto-
ridades competentes en la ejecucion de tramites y procedimientos, y en la prestacion
de servicios publicos, los cuales deben ser claros, sencillos y simplificados, con la
finalidad de garantizar los derechos humanos de las personas, asi como para obtener
el mayor valor posible de los recursos disponibles y del 6ptimo funcionamiento de
las actividades comerciales, industriales, productivas, de servicios y de desarrollo
humano de la sociedad en su conjunto.
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ARTICULO 26

A. El Estado organizara un sistema de planeaciéon democratica del desarrollo nacional que
imprima solidez, dinamismo, competitividad, permanencia y equidad al crecimiento de la
economia para la independencia y la democratizacion politica, social y cultural de la nacion.

Los fines del proyecto nacional contenidos en esta Constitucion determinaran los objetivos de
la planeacion. La planeacion serda democratica y deliberativa. Mediante los mecanismos
de participacion que establezca la ley, recogera las aspiraciones y demandas de la sociedad
para incorporarlas al plan y los programas de desarrollo. Habra un plan nacional de desarro-
llo al que se sujetaran obligatoriamente los programas de la Administracién Pablica Federal.

La ley facultara al Ejecutivo para que establezca los procedimientos de participaciéon y con-
sulta popular en el sistema nacional de planeaciéon democratica, y los criterios para la formu-
lacion, instrumentacion, control y evaluacion del plan y los programas de desarrollo. Asimis-
mo, determinara los érganos responsables del proceso de planeacion y las bases para que el
Ejecutivo Federal coordine mediante convenios con los gobiernos de las entidades federativas
e induzca y concierte con los particulares las acciones a realizar para su elaboracién y ejecu-
ci6n. El plan nacional de desarrollo considerara la continuidad y adaptaciones necesarias de
la politica nacional para el desarrollo industrial, con vertientes sectoriales y regionales.

En el sistema de planeaciéon democratica y deliberativa, el Congreso de la Unién tendra la
intervencion que sefiale la ley.

B. El Estado contara con un Sistema Nacional de Informaciéon Estadistica y Geografica cuyos
datos seran considerados oficiales. Para la Federacion, las entidades federativas, los Muni-
cipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, los datos contenidos en el
Sistema seran de uso obligatorio en los términos que establezca la ley.

La responsabilidad de normar y coordinar dicho Sistema estara a cargo de un organismo con
autonomia técnica y de gestion, personalidad juridica y patrimonio propios, con las faculta-
des necesarias para regular la captacion, procesamiento y publicacion de la informacion que
se genere y proveer a su observancia.

El organismo tendrd una Junta de Gobierno integrada por cinco miembros, uno de los cuales
fungira como Presidente de esta y del propio organismo; seran designados por el Presidente
de la Republica con la aprobacion de la Camara de Senadores o en sus recesos por la Comi-
sion Permanente del CGongreso de la Union.

La ley establecera las bases de organizacién y funcionamiento del Sistema Nacional de In-
formacion Estadistica y Geografica, de acuerdo con los principios de accesibilidad a la infor-
macioén, transparencia, objetividad e independencia; los requisitos que deberan cumplir los
miembros de la Junta de Gobierno, la duracién y escalonamiento de su encargo.

Los miembros de la Junta de Gobierno solo podran ser removidos por causa grave y no po-
dran tener ningun otro empleo, cargo o comision, con excepcion de los no remunerados en
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nstituciones docentes, cientificas, culturales o de beneficencia; y estaran sujetos a lo dispuesto
por el Titulo Cuarto de esta Constitucion.

El organismo calculara en los términos que senale la ley, el valor de la Unidad de Medida y
Actualizacion que serd utilizada como unidad de cuenta, indice, base, medida o referencia
para determinar la cuantia del pago de las obligaciones y supuestos previstos en las leyes fede-
rales, de las entidades federativas y del Distrito Iederal, asi como en las disposiciones juridicas
que emanen de todas las anteriores.

Las obligaciones y supuestos denominados en Unidades de Medida y Actualizacion se con-
sideraran de monto determinado y se solventaran entregando su equivalente en moneda
nacional. Al efecto, debera multiplicarse el monto de la obligacién o supuesto, expresado en
las citadas unidades, por el valor de dicha unidad a la fecha correspondiente.

C. El Estado contara con un Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social, que sera un 6rgano auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propios, a
cargo de la medicién de la pobreza y de la evaluaciéon de los programas, objetivos, metas y
acciones de la politica de desarrollo social, asi como de emitir recomendaciones en los tér-
minos que disponga la ley, la cual establecera las formas de coordinacion del 6rgano con las
autoridades federales, locales y municipales para el ejercicio de sus funciones.

El Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social estara integrado por
un Presidente y seis Consejeros que deberan ser ciudadanos mexicanos de reconocido pres-
tigio en los sectores privado y social, asi como en los ambitos académico y profesional; tener
experiencia minima de diez afos en materia de desarrollo social, y no pertenecer a algin
partido politico o haber sido candidato a ocupar un cargo publico de eleccion popular. Seran
nombrados, bajo el procedimiento que determine la ley, por el voto de las dos terceras partes
de los miembros presentes de la Camara de Diputados. El nombramiento podra ser objetado
por el Presidente de la Republica en un plazo de diez dias habiles vy, si no lo hiciere, ocupara
el cargo de consejero la persona nombrada por la Camara de Diputados. Gada cuatro afios
seran sustituidos los dos consejeros de mayor antigiiedad en el cargo, salvo que fuesen pro-
puestos y ratificados para un segundo periodo.

El Presidente del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social sera
elegido en los mismos términos del parrafo anterior. Durara en su encargo cinco anos, podra
ser reelecto por una sola vez y solo podra ser removido de sus funciones en los términos del
Titulo Cuarto de esta Constitucion.

El Presidente del Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social presen-
tara anualmente a los Poderes de la Unién un informe de actividades. Comparecera ante las
Céamaras del Congreso en los términos que disponga la ley.

COMENTARIO

En su texto original, este precepto se relacionaba con las prestaciones a que tenian
derecho los miembros del Ejército en tiempos de guerra. En 1983, ese texto se tras-
ladé al actual articulo 16 constitucional.
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Articulo 26

El 3 de febrero de 1983 se reformaron este y otros preceptos constitucionales
para adaptarlos a la ola globalizadora y neoliberal mundial, creando el “capitulo eco-
nomico de la constitucién”,! incorporando el llamado “sistema de planeacion de-
mocratica del desarrollo nacional”. El 7 de abril de 2006 se modificé de nuevo, para
dividirlo en dos apartados (A y B), el primero relacionado con la planeacion, el se-
gundo con el sistema nacional de informacion estadistica y geografica; el 5 de junio
de 2013 se le incorporo la participacién y consulta popular en materia de planeacion;
el 10 de febrero de 2014 se le incorporaron las responsabilidades del Congreso de la
Union en el sistema de planeacion y la evaluacion de los programas, objetivos, metas
y acciones de la politica de desarrollo social, creando al 6rgano encargado de su ope-
racion; 1a reforma de 27 de enero de 2016 le agregé el tema de la Unidad de Medida
y Actualizacién como unidad de pago de obligaciones legales; la tltima reforma —Ia
de 29 de enero de 2016— armoniza su contenido con el cambio de Distrito Federal
a Ciudad de México.

Aungque la planeacion de la economia tiene antecedentes que se remontan a los
egipcios, chinos, griegos, romanos y otros pueblos de la antigiiedad, su expresién mo-
derna son los planes quinquenales de la extinta Unién Soviética, que iniciaron en
1928 y concluyeron en 1991, con la finalidad de impulsar la industrializacién en ese
pais, mejorar las condiciones de vida de la poblacion, la economia de guerra y la re-
construccion, entre otras.

En su redaccién actual, el articulo 26 contiene tres sistemas nacionales: 1) de
planeacién democratica del desarrollo nacional; 2) de informacion estadistica y geo-
grafica, y 3) de evaluacion de los programas, objetivos, metas y acciones de la poli-
tica de desarrollo social.

Para Henry Fayol administrar es prever, organizar, mandar, coordinar y contro-
lar. Prever o planear es escrutar el porvenir y confeccionar el programa de accion;
organizar es constituir el doble organismo, material y social, de 1a empresa; mandar
es dirigir el personal; coordinar es ligar, unir y armonizar todos los actos y todos
los esfuerzos; y controlar es vigilar para que todo suceda conforme a las reglas esta-
blecidas y a las 6rdenes dadas.”

La planeacién es el acto o actos en los que, al conocer el presente y lo que se
desea, se mira con cuidado el futuro, con la esperanza de reducir el riesgo y la incer-
tidumbre que se interponen en la consecucion de los resultados esperados. Entre los
niveles de la planeacién se encuentran: i) el plan, o sea, decisiones que expresan
los lineamientos politicos, las prioridades, recursos, estrategias, medios e instrumen-
tos; ii) el programa, por medio del cual se opera el plan; iii) el proyecto, esto es, acti-
vidades determinadas interrelacionadas o coordinadas; iv) actividad, como medio de

1 Véase Witker, Jorge, Introduccion al Derecho Econémico, 4a. ed., México, UNAM-McGraw-Hill, 1999,
pp- 85y ss.

2 Fayol, Henri, Administracion industrial y general, Buenos Aires, El Ateneo, 1987; Taylor Winslow,
Frederick, Principios de administracion cientifica, Buenos Aires, El Ateneo, 1987, p. 10.
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intervencion en la realidad, a través de la realizacion de acciones, y v) tarea que en
su conjunto integran una actividad.?

El sistema nacional de planeaciéon democratica del desarrollo nacional se regula
en el apartado “A”, con estas caracteristicas:

La obligacién a cargo del Estado de organizar el sistema.

Sus objetivos son: 1a solidez, el dinamismo, la competitividad, permanencia y
equidad del crecimiento de la economia para la independencia y la democratizacion
politica, social y cultural de la nacion.

La determinacion de sus objetivos con el proyecto nacional constitucional.

La planeacion es democratica y deliberativa, el plan y los programas de desarro-
llo recogen las aspiraciones y demandas de la sociedad.

El Plan Nacional de Desarrollo es obligatorio para elaborar los programas de la
Administracion Ptblica Federal.

Reserva de ley en materia de: i) procedimientos de participacion y consulta po-
pular; ii) los criterios de formulacion, instrumentacion, control y evaluacion del plan
y los programas de desarrollo; iii) la creacion de los drganos responsables de la pla-
neacion; iv) las bases para que el ejecutivo federal coordine con los gobiernos de las
entidades federativas e induzca y concierte con los particulares.

Consideraciones sobre la continuidad y adaptaciones de la politica nacional para
el desarrollo industrial, con vertientes sectoriales y regionales.

Intervencion legal del Congreso de la Union.

La Ley de Planeacion destaca el caracter instrumental de la planeacion al defi-
nirla como un “medio” para el eficaz desempefio de la responsabilidad del Estado
sobre el desarrollo equitativo, incluyente, integral, sustentable y sostenible del pais.
Ademas, contiene sus principios (art. 2). La planeacién nacional de desarrollo se de-
fine como la ordenacion racional y sistematica de acciones que, en base al ejercicio
de las atribuciones del ejecutivo federal en materia de regulaciéon y promocion de la
actividad econdmica, social, politica, cultural, de proteccién al ambiente y aprove-
chamiento racional de los recursos naturales, asi como del ordenamiento territorial
de los asentamientos humanos y desarrollo urbano, tiene como proposito la trans-
formacion de la realidad del pais, de conformidad con las normas, principios y obje-
tivos que la Constitucion y la ley establecen (art. 3).

Segun esa ley, el plan debe contener un diagndstico, ejes generales, objetivos
especificos, estrategias, indicadores, y los elementos legales respectivos (art. 22). En
lo que se refiere a programas, la ley regula los siguientes: sectoriales, institucionales,
regionales y especiales (art. 22).

3 Torres Hernandez, Zacarias y Torres Martinez, Heli, Planeacion y control. Una vision integral de la
administracion, México, Patria, 2014, pp. 101 y 102.
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Articulo 26

En otro orden de ideas, informacion o informar se refiere a enterar o dar noticia
de algo. En México, en términos del articulo 6 de la Constitucion, existe el derecho
de acceso a la informacion publica y el deber del Estado de transparentar la informa-
cion. La estadistica es el arte de aprender a partir de datos.* La estadistica se refiere
al estudio de los datos cuantitativos de la poblacion, de los recursos naturales e in-
dustriales, del trafico o de cualquier otra manifestaciéon de las sociedades humanas.
Por su parte, la geografia es la ciencia que se ocupa de la descripcion de la tierra.

Asi, este sistema nacional de informacion estadistica y geografica se refiere al
estudio de los datos cuantitativos de la poblacion, de los recursos naturales e indus-
triales, del trafico o de cualquier otra manifestacion de las sociedades humanas, y la
descripcion del territorio nacional.

El sistema nacional de informacién estadistica y geografica, regulado en el apar-
tado “B” del articulo 26 en analisis, destaca: El Estado debe contar con un Sistema
Nacional de Informacion Estadistica y Geografica, sus datos son oficiales y obligato-
rios para la federacion, los estados, los municipios y ayuntamientos de la Ciudad de
México.

Se crea un organismo con autonomia técnica y de gestion, personalidad juridica
y patrimonio propios, con la responsabilidad de normar y coordinar el sistema. El
organismo tiene las facultades para regular la captacion, procesamiento y publica-
cion de la informacién y proveer a su observancia.

El organismo tiene: i) una junta de gobierno, y ii) los miembros de la junta son
designados por el presidente de la Republica con la aprobacion de la Cadmara de Se-
nadores o en sus recesos por la Comision Permanente del Congreso de la Union.

Se establece 1a reserva de ley sobre sus bases de organizacion y funcionamiento,
los principios de accesibilidad a la informacién, transparencia, objetividad e inde-
pendencia, los requisitos de los miembros de 1a Junta de Gobierno, y su duracion en
su encargo.

Facultad del organismo de calcular el valor de la Unidad de Medida y Actualiza-
cion y determinaciones sobre su uso.

La Ley del Sistema Nacional de Informacion Estadistica y Geografica define al
sistema nacional de informacién estadistica y geografica como el conjunto de uni-
dades organizadas a través de los subsistemas nacionales de informaciéon (compo-
nentes del sistema enfocados a producir informaciéon de una determinada clase o
respecto de temas especificos), coordinadas por el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia y articuladas mediante la Red Nacional de Informacion, con el proposito
de producir y difundir la Informacién de Interés Nacional (art. 2, frac. VIII, XIII
y XIV).

En la ley, “informacion” se entiende como “informacién estadistica y geogra-
fica de interés nacional”. La informacién estadistica se delimita como el conjunto

4 Ross, Sheldon M., Introduccién a la estadistica, Barcelona, Reverté, 2007, p. 3.
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de resultados cuantitativos o datos que se obtienen de las actividades estadisticas
y geograficas en materia estadistica, tomando como base los datos primarios obteni-
dos de los informantes del sistema sobre hechos que son relevantes para el conoci-
miento de los fendmenos econdémicos, gobierno, seguridad puablica e imparticion de
justicia; demograficos y sociales, asi como sus relaciones con el medioambiente y el
espacio territorial. Por su parte, la informacion geogréafica es el conjunto organizado
de datos espaciales georreferenciados que, mediante simbolos y codigos, genera el
conocimiento acerca de las condiciones fisicoambientales, de los recursos naturales
y de las obras de naturaleza antropica del territorio nacional (art. 2, frac. III, IV y V).

El sistema tiene como finalidad suministrar a la sociedad y al Estado informaciéon
de calidad, pertinente, veraz y oportuna, a efecto de coadyuvar al desarrollo nacional
(art. 3), porque la informacién de interés nacional es oficial y de uso obligatorio para
la federacion, las entidades federativas, los municipios y las demarcaciones territo-
riales de la Ciudad de México (art. 6).

Evaluar es sefialar el valor de algo, estimar, apreciar o calcular su valor. El des-
empefo es el logro o resultado de las actividades o acciones realizadas, las herra-
mientas mas usadas para medir el desempefio son: los indicadores y las evaluaciones.
Las evaluaciones, distinguiéndolas del concepto méas general o genérico, correspon-
den a estudios, exdmenes o revisiones técnicas que, haciendo uso de un conjunto
de informacion ordenada y relacionada segin un marco metodoldgico, tienen por
finalidad construir valoraciones de aspectos concretos de un admbito del quehacer
de politicas puablicas, como un programa, y encontrar factores explicativos a estas
valoraciones o juicios evaluativos.®

El apartado “C” regula el sistema nacional de evaluacion de los programas, obje-
tivos, metas y acciones de la politica de desarrollo social. Con estas bases:

Se crea el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social,
como 6rgano autébnomo, con personalidad juridica y patrimonio propios.

El Consejo tiene a cargo la medicion de la pobreza y de la evaluacion de los pro-
gramas, objetivos, metas y acciones de la politica de desarrollo social, asi como de
emitir recomendaciones.

Reserva de ley en las formas de coordinacion del 6érgano con las autoridades fede-
rales, locales y municipales para el ejercicio de sus funciones.

También se regula la integracion del Consejo, el nombramiento de sus miem-
bros y el informe de actividades que debe rendir ante las cAmaras del Congreso de
la Union.

La Ley General de Desarrollo Social destaca que la politica de desarrollo social se
rige por los principios de libertad, justicia distributiva, solidaridad, integralidad, par-
ticipacion social, sustentabilidad, diversidad, libre determinaciéon y autonomia de los
pueblos indigenas, transparencia, perspectiva de género e interés superior de la nifiez

5 Guzman, Marcela, Evaluacion de programas. Notas técnicas, Santiago de Chile, Instituto Latinoameri-
cano y del Caribe de Planificacién Econémica y Social (ILPES), agosto de 2007, pp. 9, 12y 13.
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(art. 3). Los objetivos de la politica de desarrollo social son: el disfrute de los derechos
sociales; desarrollo econdémico con sentido social; desarrollo regional equilibrado; par-
ticipacion social en la formulacion, ejecucion, instrumentacion, evaluacion y control
de los programas de desarrollo social, y desarrollo sostenible y sustentable en el ejerci-
cio de los derechos sociales.

También destaca que la evaluaciéon de la Politica de Desarrollo Social estara a
cargo del Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, que po-
dra realizarla por si mismo o a través de uno o varios organismos independientes del
ejecutor del programa, y tiene por objeto revisar periddicamente el cumplimiento
del objetivo social de los programas, metas y acciones de la Politica de Desarrollo So-
cial, para corregirlos, modificarlos, adicionarlos, reorientarlos o suspenderlos total o
parcialmente (arts. 72 y 81).
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ARTICULO 27

La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional,
corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad ptblica y mediante indemni-
zacion.

La nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modali-
dades que dicte el interés puablico, asi como el de regular, en beneficio social, el aprove-
chamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una
distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacién, lograr el desarrollo
equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion rural y
urbana. En consecuencia, se dictaran las medidas necesarias para ordenar los asentamientos
humanos y establecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y
bosques, a efecto de ¢jecutar obras publicas y de planear y regular la fundacion, conserva-
c16n, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacién; para preservar y restaurar el
equilibrio ecoldgico; para el fraccionamiento de los latifundios; para disponer, en los términos
de la ley reglamentaria, la organizacion y explotacion colectiva de los ejidos y comunidades;
para el desarrollo de la pequena propiedad rural; para el fomento de la agricultura, de la
ganaderia, de la silvicultura y de las demas actividades econémicas en el medio rural, y para
evitar la destruccion de los elementos naturales y los dafios que la propiedad pueda sufrir en
perjuicio de la sociedad.

Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales de la plataforma
continental y los z6calos submarinos de las islas; de todos los minerales o substancias que en
vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan depoésitos cuya naturaleza sea distinta de los
componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se extraigan metales y me-
taloides utilizados en la industria; los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema vy las
salinas formadas directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la descom-
posicion de las rocas, cuando su explotacion necesite trabajos subterraneos; los yacimientos
minerales u organicos de materias susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes; los com-
bustibles minerales solidos; el petréleo y todos los carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o
gaseosos; y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la extensién y términos que fije
el Derecho Internacional.

Son propiedad de la Nacién las aguas de los mares territoriales en la extensién y términos que
fije el Derecho Internacional; las aguas marinas interiores; las de las lagunas y esteros que se
comuniquen permanente o intermitentemente con el mar; las de los lagos interiores de for-
macién natural que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de los rios y sus
afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce en que se inicien las primeras aguas
permanentes, intermitentes o torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas
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o esteros de propiedad nacional; las de las corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes
directos o indirectos, cuando el cauce de aquellas en toda su extension o en parte de ellas, sir-
va de limite al territorio nacional o a dos entidades federativas, o cuando pase de una entidad
federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica; la de los lagos, lagunas o esteros
cuyos vasos, zonas o riberas, estén cruzadas por lineas divisorias de dos o mas entidades o
entre la Republica y un pais vecino, o cuando el limite de las riberas sirva de lindero entre
dos entidades federativas o a la Reptblica con un pais vecino; las de los manantiales que
broten en las playas, zonas maritimas, cauces, vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros
de propiedad nacional, y las que se extraigan de las minas; y los cauces, lechos o riberas de
los lagos y corrientes interiores en la extension que fija la ley. Las aguas del subsuelo pueden
ser libremente alumbradas mediante obras artificiales y apropiarse por el duefio del terreno,
pero cuando lo exija el interés ptblico o se afecten otros aprovechamientos, el Ejecutivo Fe-
deral podra reglamentar su extraccién y utilizaciéon y aun establecer zonas vedadas, al igual
que para las demas aguas de propiedad nacional. Cualesquiera otras aguas no incluidas en la
enumeracion anterior, se consideraran como parte integrante de la propiedad de los terrenos
por los que corran o en los que se encuentren sus depositos, pero si se localizaren en dos o
mas predios, el aprovechamiento de estas aguas se considerara de utilidad ptblica, y quedara
sujeto a las disposiciones que dicten las entidades federativas.

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de la Nacion es inalie-
nable e imprescriptible y la explotacion, el uso o el aprovechamiento de los recursos de que
se trata, por los particulares o por sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, no
podra realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo
con las reglas y condiciones que establezcan las leyes, salvo en radiodifusion y telecomuni-
caciones, que seran otorgadas por el Instituto Federal de Telecomunicaciones. Las normas
legales relativas a obras o trabajos de explotacion de los minerales y substancias a que se
refiere el parrafo cuarto, regularan la ejecucion y comprobacion de los que se efectiien o
deban efectuarse a partir de su vigencia, independientemente de la fecha de otorgamiento de
las concesiones, y su inobservancia dara lugar a la cancelacion de estas. El Gobierno Federal
tiene la facultad de establecer reservas nacionales y suprimirlas. Las declaratorias correspon-
dientes se haran por el Ejecutivo en los casos y condiciones que las leyes prevean. Tratandose
de minerales radiactivos no se otorgaran concesiones. Corresponde exclusivamente a la Na-
cion la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio publico de
transmision y distribucion de energia eléctrica; en estas actividades no se otorgaran concesio-
nes, sin perjuicio de que el Estado pueda celebrar contratos con particulares en los términos
que establezcan las leyes, mismas que determinaran la forma en que los particulares podran
participar en las demas actividades de la industria eléctrica.

Tratandose del petrdleo y de los hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos, en el subsuelo, la
propiedad de la Nacion es inalienable e imprescriptible y no se otorgaran concesiones. Con
el proposito de obtener ingresos para el Estado que contribuyan al desarrollo de largo plazo
de la Nacion, esta llevard a cabo las actividades de exploracion y extraccion del petroleo
y demas hidrocarburos mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o a través
de contratos con estas o con particulares, en los términos de la Ley Reglamentaria. Para
cumplir con el objeto de dichas asignaciones o contratos las empresas productivas del Estado
podran contratar con particulares. En cualquier caso, los hidrocarburos en el subsuelo son
propiedad de la Nacion y asi debera afirmarse en las asignaciones o contratos.
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Corresponde también a la Nacion el aprovechamiento de los combustibles nucleares para la
generacion de energia nuclear y la regulacion de sus aplicaciones en otros propositos. El uso
de la energia nuclear solo podra tener fines pacificos.

La Nacién ejerce en una zona econoémica exclusiva situada fuera del mar territorial y ad-
yacente a este, los derechos de soberania y las jurisdicciones que determinen las leyes del
Congreso. La zona econémica exclusiva se extenderd a doscientas millas nduticas, medidas a
partir de la linea de base desde la cual se mide el mar territorial. En aquellos casos en que esa
extension produzca superposicion con las zonas econémicas exclusivas de otros Estados, la
delimitacion de las respectivas zonas se hara en la medida en que resulte necesario, mediante
acuerdo con estos Estados.

La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Nacion, se regird por las
siguientes prescripciones:

I.- Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas tienen
derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener con-
cesiones de explotacion de minas o aguas. El Estado podra conceder el mismo derecho a los
extranjeros, siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como
nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus go-
biernos por lo que se refiere a aquellos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder
en beneficio de la Nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. En una faja
de cien kilometros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningin motivo
podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.

El Estado de acuerdo con los intereses publicos internos y los principios de reciprocidad,
podra, a juicio de la Secretaria de Relaciones, conceder autorizacion a los Estados extranje-
ros para que adquieran, en el lugar permanente de la residencia de los Poderes Federales, la
propiedad privada de bienes inmuebles necesarios para el servicio directo de sus embajadas
o legaciones.

IL.- Las asociaciones religiosas que se constituyan en los términos del articulo 130 y su ley
reglamentaria tendran capacidad para adquirir, poseer o administrar, exclusivamente, los
bienes que sean indispensables para su objeto, con los requisitos y limitaciones que establezca
la ley reglamentaria.

IIL.- Las instituciones de beneficencia, publica o privada, que tengan por objeto el auxilio de
los necesitados, la investigacion cientifica, la difusion de la ensehanza, la ayuda reciproca
de los asociados, o cualquier otro objeto licito, no podran adquirir mas bienes raices que los
indispensables para su objeto, inmediata o directamente destinados a €l, con sujecién a lo que
determine la ley reglamentaria.

IV.- Las sociedades mercantiles por acciones podran ser propietarias de terrenos rasticos pero
unicamente en la extension que sea necesaria para el cumplimiento de su objeto.

En ningan caso las sociedades de esta clase podran tener en propiedad tierras dedicadas a ac-
tividades agricolas, ganaderas o forestales en mayor extension que la respectiva equivalente a
veinticinco veces los limites sefialados en la fracciéon XV de este articulo. La ley reglamentaria
regulard la estructura de capital y el nimero minimo de socios de estas sociedades, a efecto
de que las tierras propiedad de la sociedad no excedan en relaciéon con cada socio los limites
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de la pequena propiedad. En este caso, toda propiedad accionaria individual, correspondien-
te a terrenos rasticos, sera acumulable para efectos de computo. Asimismo, la ley sefialard las
condiciones para la participacion extranjera en dichas sociedades.

La propia ley establecera los medios de registro y control necesarios para el cumplimiento de
lo dispuesto por esta fraccion.

V.- Los bancos debidamente autorizados, conforme a las leyes de instituciones de crédito,

podran tener capitales impuestos, sobre propiedades urbanas y rasticas de acuerdo con las

prescripciones de dichas leyes, pero no podran tener en propiedad o en administraciéon mas
. , " . 4 obi . '

bienes raices que los enteramente necesarios para su objeto directo

VI. Las entidades federativas, lo mismo que los Municipios de toda la Republica, tendran
plena capacidad para adquirir y poseer todos los bienes raices necesarios para los servicios
publicos.

Las leyes de la Federacion y de las entidades federativas en sus respectivas jurisdicciones, de-
terminaran los casos en que sea de utilidad ptblica la ocupacion de la propiedad privada, y
de acuerdo con dichas leyes la autoridad administrativa hara la declaracién correspondiente.
El precio que se fijara como indemnizacion a la cosa expropiada, se basard en la cantidad que
como valor fiscal de ella figure en las oficinas catastrales o recaudadoras, ya sea que este valor
haya sido manifestado por el propietario o simplemente aceptado por él de un modo tacito
por haber pagado sus contribuciones con esta base. El exceso de valor o el demérito que haya
tenido la propiedad particular por las mejoras o deterioros ocurridos con posterioridad a la
fecha de la asignacion del valor fiscal, serd lo unico que debera quedar sujeto a juicio pericial
y a resolucion judicial. Esto mismo se observara cuando se trate de objetos cuyo valor no esté
fijado en las oficinas rentisticas.

El ejercicio de las acciones que corresponden a la Nacion, por virtud de las disposiciones del
presente articulo, se hara efectivo por el procedimiento judicial; pero dentro de este procedi-
miento y por orden de los tribunales correspondientes, que se dictard en el plazo maximo de
un mes, las autoridades administrativas procederan desde luego a la ocupacién, administra-
cion, remate o venta de las tierras o aguas de que se trate y todas sus accesiones, sin que en
ningtn caso pueda revocarse lo hecho por las mismas autoridades antes que se dicte sentencia
ejecutoriada.

VIL.- Se reconoce la personalidad juridica de los nicleos de poblacion ejidales y comunales
y se protege su propiedad sobre la tierra, tanto para el asentamiento humano como para
actividades productivas.

La ley protegera la integridad de las tierras de los grupos indigenas.

La ley, considerando el respeto y fortalecimiento de la vida comunitaria de los ejidos y comu-
nidades, protegera la tierra para el asentamiento humano y regulard el aprovechamiento de
tierras, bosques y aguas de uso comun y la provision de acciones de fomento necesarias para
elevar el nivel de vida de sus pobladores.

La ley, con respeto a la voluntad de los ejidatarios y comuneros para adoptar las condiciones
que mas les convengan en el aprovechamiento de sus recursos productivos, regulara el ejer-
cicio de los derechos de los comuneros sobre la tierra y de cada ejidatario sobre su parcela.
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Asimismo establecerd los procedimientos por los cuales ejidatarios y comuneros podran aso-
ciarse entre si, con el Estado o con terceros y otorgar el uso de sus tierras; y, tratandose de
ejidatarios, transmitir sus derechos parcelarios entre los miembros del ntcleo de poblacion;
igualmente fijara los requisitos y procedimientos conforme a los cuales la asamblea ejidal
otorgara al ejidatario el dominio sobre su parcela. En caso de enajenaciéon de parcelas se
respetara el derecho de preferencia que prevea la ley.

Dentro de un mismo nucleo de poblacion, ningtn ejidatario podra ser titular de mas tierra
que la equivalente al 5% del total de las tierras ejidales. En todo caso, la titularidad de tierras
en favor de un solo ejidatario deberd ajustarse a los limites senalados en la fraccion XV.

La asamblea general es el 6rgano supremo del nacleo de poblacion ejidal o comunal, con
la organizacion y funciones que la ley senale. El comisariado ejidal o de bienes comunales,
electo democraticamente en los términos de la ley, es el 6rgano de representacion del nicleo
y el responsable de ejecutar las resoluciones de la asamblea.

La restitucion de tierras, bosques y aguas a los nicleos de poblacion se hara en los términos
de la ley reglamentaria.

VIII.- Se declaran nulas:

a).- Todas las enajenaciones de tierras, aguas y montes pertenecientes a los pueblos, ran-
cherias, congregaciones o comunidades, hechas por los jefes politicos, Gobernadores de los
Estados, o cualquiera otra autoridad local en contravencion a lo dispuesto en la Ley de 25 de
junio de 1856 y demas leyes y disposiciones relativas;

b).- Todas las concesiones: composiciones o ventas de tierras, aguas y montes, hechas por las
Secretarias de Fomento, Hacienda o cualquiera otra autoridad federal, desde el dia primero
de diciembre de 1876, hasta la fecha, con las cuales se hayan invadido y ocupado ilegalmente
los ejidos, terrenos de comn repartimiento o cualquiera otra clase, pertenecientes a los pue-
blos, rancherias, congregaciones o comunidades, y nicleos de poblacion.

c).- Todas las diligencias de apeo o deslinde, transacciones, enajenaciones o remates practica-
dos durante el periodo de tiempo a que se refiere la fraccion anterior, por companias, jueces
u otras autoridades de los Estados o de la Federacion, con los cuales se hayan invadido u
ocupado ilegalmente tierras, aguas y montes de los ejidos, terrenos de comun repartimiento,
o de cualquiera otra clase, pertenecientes a ntcleos de poblacion.

Quedan exceptuadas de la nulidad anterior, Gnicamente las tierras que hubieren sido titu-
ladas en los repartimientos hechos con apego a la Ley de 25 de junio de 1856 y poseidas en
nombre propio a titulo de dominio por mas de diez afios cuando su superficie no exceda de
cincuenta hectareas.

IX.- La divisién o reparto que se hubiere hecho con apariencia de legitima entre los vecinos
de algtin ntcleo de poblaciéon y en la que haya habido error o vicio, podra ser nulificada cuan-
do asi lo soliciten las tres cuartas partes de los vecinos que estén en posesiéon de una cuarta
parte de los terrenos, materia de la divisién, o una cuarta parte de los mismos vecinos cuando
estén en posesion de las tres cuartas partes de los terrenos.

X.- (DEROGADA, D.O.F. 6 DE ENERO DE 1992)
XI.- DEROGADA, D.O.F. 6 DE ENERO DE 1992)
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XII.- ( DEROGADA, D.O.F. 6 DE ENERO DE 1992)
XIIL- (DEROGADA, D.O.F. 6 DE ENERO DE 1992)
XIV.- (DEROGADA, D.O.F. 6 DE ENERO DE 1992)
XV- En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los latifundios.

Se considera pequeia propiedad agricola la que no exceda por individuo de cien hectareas de
riego o humedad de primera o sus equivalentes en otras clases de tierras.

Para los efectos de la equivalencia se computara una hectarea de riego por dos de temporal,
por cuatro de agostadero de buena calidad y por ocho de bosque, monte o agostadero en
terrenos aridos.

Se considerara, asimismo, como pequena propiedad, la superficie que no exceda por indi-
viduo de ciento cincuenta hectareas cuando las tierras se dediquen al cultivo de algodon, si
reciben riego; y de trescientas, cuando se destinen al cultivo del platano, cana de aztcar, café,
henequén, hule, palma, vid, olivo, quina, vainilla, cacao, agave, nopal o arboles frutales.

Se considerara pequefia propiedad ganadera la que no exceda por individuo la superficie ne-
cesaria para mantener hasta quinientas cabezas de ganado mayor o su equivalente en ganado
menor, en los términos que fije la ley, de acuerdo con la capacidad forrajera de los terrenos.

Cuando debido a obras de riego, drenaje o cualesquiera otras ejecutadas por los duefios o
poseedores de una pequena propiedad se hubiese mejorado la calidad de sus tierras, seguira
siendo considerada como pequena propiedad, atn cuando, en virtud de la mejoria obtenida,
se rebasen los maximos sefialados por esta fraccion, siempre que se retnan los requisitos que
fije la ley.

Cuando dentro de una pequeiia propiedad ganadera se realicen mejoras en sus tierras y estas
se destinen a usos agricolas, la superficie utilizada para este fin no podra exceder, segun el
caso, los limites a que se refieren los parrafos segundo y tercero de esta fracciéon que corres-
pondan a la calidad que hubieren tenido dichas tierras antes de la mejora.

XVI.- (DEROGADA, D.O.F. 6 DE ENERO DE 1992)

XVIIL- El Congreso de la Unidn vy las legislaturas de los estados, en sus respectivas jurisdic-
clones, expediran leyes que establezcan los procedimientos para el fraccionamiento y enaje-
nacion de las extensiones que llegaren a exceder los limites sefialados en las fracciones IV y
XYV de este articulo.

El excedente debera ser fraccionado y enajenado por el propietario dentro del plazo de un
ano contado a partir de la notificacién correspondiente. Si transcurrido el plazo el excedente
no se ha enajenado, la venta debera hacerse mediante publica almoneda. En igualdad de
condiciones, se respetara el derecho de preferencia que prevea la ley reglamentaria.

Las leyes locales organizaran el patrimonio de familia, determinando los bienes que deben
constituirlo, sobre la base de que sera inalienable y no estara sujeto a embargo ni a gravamen
ninguno.

XVIIL.- Se declaran revisables todos los contratos y concesiones hechas por los Gobiernos
anteriores desde el afio de 1876, que hayan traido por consecuencia el acaparamiento de
tierras, aguas y riquezas naturales de la Nacion, por una sola persona o sociedad, y se faculta
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al Ejecutivo de la Unién para declararlos nulos cuando impliquen perjuicios graves para el
interés publico.

XIX.- Con base en esta Constitucion, el Estado dispondra las medidas para la expedita y
honesta imparticién de la justicia agraria, con objeto de garantizar la seguridad juridica en
la tenencia de le (sic) tierra ejidal, comunal y de la pequefia propiedad, y apoyara la asesoria
legal de los campesinos.

Son de jurisdiccién federal todas las cuestiones que por limites de terrenos ejidales y comu-
nales, cualquiera que sea el origen de estos, se hallen pendientes o se susciten entre dos o
mas nucleos de poblacion; asi como las relacionadas con la tenencia de la tierra de los ejidos
y comunidades. Para estos efectos y, en general, para la administracion de justicia agraria, la
ley instituira tribunales dotados de autonomia y plena jurisdiccion, integrados por magistra-
dos propuestos por el Ejecutivo Federal y designados por la Camara de Senadores o, en los
recesos de esta, por la Comision Permanente.

La ley establecera un 6rgano para la procuracion de justicia agraria, y

XX.- El Estado promovera las condiciones para el desarrollo rural integral, con el propodsito
de generar empleo y garantizar a la poblacion campesina el bienestar y su participacion e
incorporacion en el desarrollo nacional, y fomentara la actividad agropecuaria y forestal para
el 6ptimo uso de la tierra, con obras de infraestructura, insumos, créditos, servicios de capa-
citacion y asistencia técnica. Asimismo expedira la legislacion reglamentaria para planear y
organizar la produccién agropecuaria, su industrializacion y comercializacién, consideran-
dolas de interés publico.

El desarrollo rural integral y sustentable a que se refiere el parrafo anterior, también tendra
entre sus fines que el Estado garantice el abasto suficiente y oportuno de los alimentos bésicos
que la ley establezca.

COMENTARIO

I. A la propiedad social que de manera emblematica a menudo se le identifica en el
articulo 27 debido a su gran significado para el pueblo mexicano, sin lugar a dudas,
tiene mucho de cierto pero, ademas, este precepto es importante porque en este se
encuentra la base juridica fundamental de lo que es la propiedad. Este articulo es,
pues, el depositario del término propiedad imprescindible, por cuanto se refiere al
significado de certeza juridica de los actos que la atafien para el desarrollo individual
y colectivo de la sociedad mexicana.

Conforme a la redaccion del articulo en comento, el concepto de propiedad no
se encuentra definido; no obstante, este es relevante en virtud de que expone en sus
lineas el vocablo tierras y aguas en su devenir histérico, social, politico y juridico
resultado de reformas constitucionales que se han llevado a lo largo de cien afios de
la vigencia de la carta magna. Contiene, por tanto, las bases del sistema juridico so-
bre la propiedad, tierras, aguas, bosques, islas, mar territorial; soberania; propiedad
publica, privada y social, modalidades de la propiedad; asentamientos humanos; pro-
hibicién de los latifundios; restricciones a los extranjeros para adquirir la propiedad
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(Clausula Calvo); el patrimonio de familia; equilibrio ecoldgico; soberania alimen-
taria; minerales; subsuelo; petroleo; sistema eléctrico; concesiones; expropiacion,
entre otras. Asi, en este marco juridico corresponde a los Ambitos, administrativo,
con la Ley General de Bienes Nacionales y, del derecho civil, con gran influencia del
derecho romano y de codificacién napolednica y a Ley agraria expresar de manera
puntual el significado de la institucion en sus respectivos regimenes.

En México, el término de propiedad adoptado por el Constituyente de 1917 ad-
quiere matices propios al incluir en su redaccioén la nocion de “propiedad originaria”,
cuya atribucion, en palabras del doctor Jorge Madrazo, “Se trata de una disposicion
original de la Constitucion vigente, sin precedentes en el constitucionalismo mexi-
cano”. La expresion propiedad originaria, para el doctor Gabino Fraga, es aquella en
virtud de la cual se entiende que el “Estado ejerce sobre todo su territorio un domi-
nio eminente que en otras palabras se refiere a la potestad soberana del Estado”. Y,
como tal, parafraseando al citado autor, el Estado impone su imperio al ejercer su
jurisdiccion sobre todos los bienes que componen y se encuentran en el territorio
nacional incluyendo, los de dominio ptblico o privado del propio Estado como lo
atinente a la propiedad de los administrados en los renglones de lo privado y social.

El dominium directo de la nacion o soberania del Estado sobre la propiedad tam-
bién va relacionado con las caracteristicas de inalienabilidad e imprescriptibilidad.
De esa manera, partiendo de lo establecido en el primer parrafo del citado precepto,
tenemos el término propiedad originaria que le corresponde a la “nacion”, térmi-
no que emplea el Constituyente, y de acuerdo con Mendieta y Nufiez, se refiere al
Estado, como sujeto de derechos y obligaciones, y inicamente a este le compete el
dominio de las tierras y aguas, y a partir de lo cual se le atribuye la facultad para es-
tablecer las modalidades de la misma. Asi, conforme a este senalamiento, en México
se establece que el Estado reconoce que la propiedad se compone de tres grandes
rubros: propiedad publica, propiedad privada y propiedad social.

Es importante mencionar que, durante gran parte de la vigencia de los 100 afios
de la Constitucién de 1917, han existido materias que han sido objeto de propiedad
con el caricter de dominio directo del Estado sin que se admitiera excepcion alguna
su explotacion y aprovechamiento: nos referimos a la propiedad de los hidrocar-
buros y la generacion de electricidad, de gran sentido histérico nacionalista, cuyos
marcos juridicos se ven transformados con las reformas constitucionales en materia
energética de 2013, al dar cabida a la participacion de particulares en sus actividades
productivas en atencion a cuestiones de tratados econémicos dentro del sistema de
la globalizacion celebrados por el Gobierno federal.

Ahora bien, aunado a lo expuesto sobre la trascendencia de lo que implica el
asunto del dominio directo del Estado sobre tierras, aguas, bosques y en general
sobre el territorio nacional, y la atribucidon soberana que se le confiere de establecer
las modalidades a la propiedad, conlleva también a establecer que, reconocida la pro-
piedad privada o social a los gobernados, impone una limitante a la misma a través
de la figura juridica conocida como expropiacion por causa de utilidad publica, en
tanto que, a la propiedad publica de dominio directo le asocia excepciones a través
de concesiones.

| 218
DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ — IECEQ



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

Articulo 27

El derecho para adquirir bienes inmuebles dentro del territorio nacional que
establece nuestra norma fundamental en el parrafo I del articulo 27, se basa en la
formula general que atribuye solo a los mexicanos por nacimiento o por naturaliza-
cion y a las sociedades mexicanas y, restringe este derecho a los extranjeros para ad-
quirir la propiedad en los limites de las franjas fronterizas y litorales, concediéndoles
unicamente iguales derechos que a los nacionales, cuando renuncien a la proteccién
de sus respectivos gobiernos (Clausula Calvo). Esta limitante de gran contenido his-
torico que se implement6 por constituyente para blindar la soberania nacional, se
distiende en la década de los afios noventa, tanto con motivo del Tratado de Libre
Comercio, signado por México, como por la aplicacion de la Ley de la Inversion Ex-
tranjera a través de la figura de inversion neutra.

Sobre el tema de las limitaciones a la propiedad, vale la pena agregar otro su-
puesto juridico que sin ser parte de este articulo 27, tiene gran incidencia sobre la
propiedad, se trata de la “extincion de dominio”, resultado de la reforma al articulo
22 de la propia Constitucion, por medio de la cual actualiza el decomiso como la
pérdida de bienes, incluidos los inmuebles, a favor del Estado (Gobierno federal o
local), en los casos previstos constitutivos de delitos a través de una legislacion re-
glamentaria de caricter nacional.

Lo anteriormente dicho, es clara manifestacion de los cambios que viene experi-
mentado la sociedad mexicana por lo que se han tenido que adoptar nuevas reglas so-
bre la materia, que es claro reflejo de las 20 reformas constitucionales que ha llevado
a cabo el legislador de forma directa e indirecta a la propiedad que regula el articulo
27, a partir de 1917.

II. Propiedad publica

Es la propiedad del Estado, que en términos del precepto que se comenta, com-
prende el dominio directo de las tierras y aguas dentro del territorio, lo que ademas,
conlleva a relacionarlo con el articulo 42, también de la Constituciéon, que hace re-
ferencia a los limites, espacio aéreo y zona econoémica exclusiva, que fije el derecho
internacional. En ese entendido, 1a Nacion, o lo que es lo mismo, el Estado para tales
efectos, es el titular de la propiedad publica que se compone de las tierras, aguas,
bosques, islas, mares territoriales, subsuelo, yacimientos minerales, gas, petroleo y
el espacio aéreo sobre el territorio nacional.

Asimismo, con el concepto de propiedad publica se alude a los bienes y derechos
que conforman el patrimonio de la nacién o patrimonio del Estado que incluye los
patrimonios de la federacion, de las entidades federativas, de la Ciudad de México,
de los municipios y de los organismos paraestatales, cuya regulacion corresponde a
la Ley General de Bienes Nacionales, en lo tocante a su régimen, su administracion
ya federal ya paraestatal, adquisiciones, titulacion, administracion asi como la ena-
jenacion de los bienes federales. Asimismo, esta ley establece que los bienes de la
federacion se dividen en bienes de dominio publico, cuando el dominio de la pro-
piedad la conserva el Estado, y bienes de dominio privado, cuando el Estado sin
transmitir la propiedad de sus bienes concede derechos de uso, aprovechamiento y
explotacion a los particulares.
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Los bienes inmuebles nacionales tienen las caracteristicas de ser inalienables e
imprescriptibles y de acuerdo al parrafo sexto del articulo que se comenta, estos pue-
den adquirir modalidad distinta en tratindose de los casos de necesidades sociales
o de utilidad ptblica que permiten transmitir el dominio a los sectores de la sociedad
que lo requieran como ocurre con los denominados terrenos baldios conforme a la
ley de la materia.

En cuanto a los recursos naturales, descritos en los parrafos tercero y cuarto, la
explotacion, uso o el aprovechamiento podra concederse temporalmente a particu-
lares y sociedades mediante concesiones.

De lo preceptuado en el articulo 27, destacan materias que son tratadas de forma
exclusiva por el Gobierno federal y sobre las cuales no aplica el sistema de conce-
siones, como sucede en lo concerniente con los minerales radiactivos expresado en
parrafo sexto. Mientras tanto, en materia energética, la energia eléctrica y el petro-
leo, prevista en los parrafos cuarto, y sexto, en cuanto a la planeacioén y control, asi
como el servicio ptblico de transmision y distribucion de la primera y en el caso del
petroleo y de los hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, se prescribe que no se
otorgardn concesiones, no obstante, a partir de la denominada “Reforma Energéti-
ca”, publicada el 20 de diciembre de 2013 en el Diario Oficial de la Federacion (DOF),
en el caso del petroleo, se estableci6 la facultad del Estado para obtener ingresos que
le permitan atender las necesidades del desarrollo nacional, para lo cual llevari a
cabo las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y demads hidrocarburos
mediante el sistema gubernamental de asignaciones o contratos a empresas produc-
tivas del Estado y con particulares. Por lo que hace al sector eléctrico, el Estado
podra celebrar contratos con particulares para que participen en las actividades de
ese sector productivo. En suma, la apertura al mercado de estas dos industrias estra-
tégicas por parte del gobierno mexicano, obedece, para un sector de la doctrina, a los
intereses propuestos por politicas econémicas neoliberales, con todo y los efectos
negativos que en los hechos estas han tenido en la economia nacional al dejar de
aportar al gasto publico.

En la reforma constitucional en materia energética, a sabiendas del significado
que representa para los mexicanos el tema del petréleo, nos parece que el legislador
sutilmente utiliza un doble lenguaje ya que al tiempo en que habla sobre el petroleo y
de los hidrocarburos expresa que, no se otorgaran concesiones, inmediatamente des-
pués de lo senalado, agrega el establecimiento de un nuevo sistema de dominio bajo
el término de “asignaciones” que, exclusivamente se podran otorgar a las empresas
productivas del Estado (EPE) y los contratos que se pueden celebrar con particulares
y con las mismas EPE, con el fin de “obtener ingresos para el Estado que contribuyan
al desarrollo de la Nacion”. Asi, dentro del apartado del régimen de concesiones en
materia energética del parrafo séptimo del articulo 27, el Gobierno federal, presenta,
conforme a las ultimas reformas constitucionales, el nuevo concepto denominado
“asignaciones”, que se substancia en la mayoria de las veces a través de licitaciones
publicas. En tratindose del sistema eléctrico nacional, previsto en el parrafo sexto
del articulo en cuestion, el Gobierno federal acttia de manera semejante que con el
asunto del petroleo, al sefialar que, en las actividades inherentes a la energia eléctrica
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no se otorgaran concesiones, redaccion en la que se agrega la palabra, “contratos”, al
decir, el Estado “podra celebrar contratos con particulares”.

En lo que se refiere a la explotacion, el uso o el aprovechamiento en las materias
de radiodifusion y telecomunicaciones, conforme al sexto parrafo del articulo 27 en
cuestion, siendo la nacién la que tiene el dominio directo sobre el espacio aéreo, el
legislador en los casos de concesion le atribuye expresamente al Instituto Federal de
Telecomunicaciones la facultad de otorgar concesiones a los particulares, de acuerdo
con la reforma constitucional publicada en el DOF de 11 de junio de 2013.

En los denominados combustibles nucleares en la generacién de energia nuclear,
de forma acotada, se sefala que también le corresponde a la Nacién, que en térmi-
nos analogos, corresponde al Estado asi como la regulacion de sus aplicaciones en
otros propositos, a lo que se aflade que su uso solo podra tener fines pacificos. Cabe
agregar que, en este octavo parrafo que lo prevé se estipula ninguna salvedad, lo que
quiere decir, que este es un campo exclusivo del Estado. En este punto, el Gobierno
mexicano se adhiere a la corriente internacional pacifista de los afios setentas con la
reforma constitucional publicada en el DOF de 6 de febrero de 1975.

Complementa a lo ya expresado, la llamada zona econémica exclusiva que se
sittia fuera del mar territorial y adyacente a este, plasmada en el noveno parrafo del
articulo en comento, que comprende doscientas millas nauticas y se mide a partir de
la linea de base, desde la cual se mide, igualmente, el mar territorial y sobre la cual,
comenta Palacios Alcocer, se advierte un proceso reivindicatorio “para la naciéon en
cuanto a que se amplié el nimero de cuestiones sobre las cuales esta ejerce su sobe-
rania, jurisdiccion y dominio”.

II1. Propiedad privada

El primer parrafo del articulo 27 Constitucional, establece que al corresponderle
a la nacion el dominio de las tierras y aguas comprendidas dentro del territorio na-
cional, en ese sentido es la Nacion la que tiene el derecho de transmitir el dominio
de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

La propiedad privada, como menciona el doctor Diego Valadés, se caracteriza
por la plena proteccion y seguridad juridica que le brindan los articulos 14 y 16
de 1a norma fundamental. Este tipo de propiedad que ingresa al patrimonio de las
personas con motivo de algtn acto juridico determinado y previsto por la Ley de la
materia, conceden a su titular el derecho de usar, gozar, disfrutar y disponer sujetan-
dose tnicamente a las modalidades legales. Esto es, la propiedad privada solamente
se podia privar de su titular mediante una expropiaciéon por causas de utilidad pu-
blica, sin embargo, a ultimas fechas, se presentan otras figuras juridicas que tienen
efectos privativos.

En el articulo 27 de la Constitucion se destinan varias disposiciones a la pro-
piedad privada, ademas del parrafo primero, se encuentran los parrafos segundo y
tercero asi como las fracciones I a VI y XV. En este régimen de propiedad, el consti-
tuyente establece que solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las
sociedades mexicanas tienen capacidad para “adquirir el dominio de tierras, aguas y
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sus accesorios o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas”, en tanto
que, para el caso de los extranjeros, se reconoce que se podra conceder el mismo
derecho, “siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse
como nacionales respecto de dichos bienes y no invocar por lo mismo la proteccion
de sus gobiernos” (Clausula Calvo).

Ahora bien, partiendo del reconocimiento constitucional de la propiedad priva-
da, corresponde reglamentar de manera ordinaria a esta forma de propiedad al Co-
digo Civil de la Ciudad de México y los correspondientes a cada uno de los estados.
El Codigo citado, en el Titulo Cuarto, de la propiedad, en los articulos 830, 831, 832,
833, 834, 830, 838, 839, 841, 842 y 844, conforma conjuntamente con leyes federa-
les, generales, locales y reglamentos que tratan sobre el tema de la propiedad. Cabe
hacer mencién, que dentro de las Gltimas reformas al Codigo Civil, a los articulos
831, 832y 833 (publicadas en el DOF el 25 de mayo de 2000), hacen hincapié en que
el acto de expropiacion (ocupacion) de la propiedad particular (terrenos apropia-
dos), por parte del gobierno del Distrito Federal (actualmente Ciudad de México),
serd por causa de utilidad pablica y mediante indemnizacién (Ley de Expropiacion),
en este caso, para venderlos con el fin constituir el patrimonio familiar o para se
construyan casas habitaciones para que se alquilen a familias pobres, mediante el
pago de rentas modicas.

El régimen de propiedad privada en México admite que esta se puede modificar
a través de la clasica figura de la expropiacion, es decir, que el Estado puede privar a
una persona de su propiedad ya sea tierras o agua, cuando asi lo exija el interés pu-
blico (necesidades sociales) y, mediante indemnizacién, no obstante, con base en la
promulgacion de la Ley Nacional de Extincién de Dominio, publicada en el DOF de
9 de agosto de 2019 (con adendas del DOF de 22 de enero de 2020), que reforma el
articulo 22 de la Constitucién, se acota la figura denominada “extinciéon de dominio”
que, conforme al articulo 1 y 3, consiste en: “la pérdida de los derechos que tenga
una persona en relacion con los Bienes a que se refiere la presente Ley, declarada
por sentencia de la autoridad judicial, sin contraprestacion, ni compensacion alguna
para su propietario o para quien se ostente o comporte como tal, ni para quien, por
cualquier circunstancia, posea o detente los citados Bienes”. La pérdida de los dere-
chos de propiedad de un bien inmueble y sus productos, de acuerdo a la norma, se da
a favor del Estado por conducto del Gobierno federal y de las entidades federativas,
segln corresponda, cuando se incurra en alguno de los supuestos que prevé la ley,
que reglamenta el parrafo cuarto del articulo 22.

IV. Propiedad social

Es la modalidad de la propiedad que se deriva del articulo 27 de la Constituciéon
en los, parrafos tercero y quinto, asi como las fracciones VII, VIII, IX, XV, XVII,
XVIII, XIX y XX, que tratan sobre 1a base juridica en la norma fundamental sobre la
titularidad de los derechos patrimoniales de ejidos y comunidades sobre sus bienes,
sujetos agrarios, regimenes de tenencia de 1a tierra, justicia agraria, entre otros. Este
tipo de propiedad es muy importante y de gran significado para el pueblo mexicano
porque reivindica el derecho de propiedad a campesinos y grupos indigenas que fue-
ron despojados de sus tierras durante la Colonia.
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La narrativa historica de la situacién que vive el hombre del campo en la etapa
previa a la promulgacion de la Constitucion de 1917, describe a una extensa e impor-
tante poblacion mexicana, en condiciones de pobreza, discriminacion, explotacion
incluso, de esclavitud, ademas de sufrir del despojo de sus tierras. Es la situacion de
opresion y sometimiento que da inicio en la Conquista y se prolonga inclusive, des-
pués de la Independencia de México y de 1a Revolucién Mexicana. Asi, el hombre del
campo, desposeido, sin medios de subsistencia, fue sometido al trabajo servil de los
colonizadores y, posteriormente, durante la época porfiriana, al sistema productivo
capitalista liberal al servicio de los hacendados, en su mayoria importantes inversio-
nistas extranjeros de la época dedicados a la industrializacion del pais.

La situacién de oprobio imperante encontraria los caminos para superarla pri-
mero mediante un movimiento social y posteriormente a través de planes juridi-
co y politicos como el Plan de Guadalupe, auspiciado por Venustiano Carranza con
el proposito de que se elaborara una nueva Constitucion en la cual se organizara el
Estado mexicano en su forma y bases de funcionamiento asi como establecer los
derechos y prerrogativas fundamentales de los mexicanos, que ademds respondiera
a las necesidades sociales, econdémicas y juridicas de la sociedad mexicana sumida
en la pobreza, desigualdad y enfrentada por los problemas politicos. Asi, con la ex-
pedicién de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero
de 1917, constituye un acto de singular importancia por virtud del cual se da a co-
nocer a México como el lugar en el que por primera vez se reconocen los derechos
sociales, en lo referente a la propiedad social, prevista en el articulo 27, como en lo
concerniente al derecho del trabajo y a la seguridad social, plasmados en el articu-
lo 123 de dicho documento juridico fundamental. Tal acontecimiento da lugar al
reconocimiento de los derechos sociales, acto de gran influencia en las legislaciones
de muchos paises para regular las materias mencionadas, principalmente la laboral;
en conjunto, es de resaltar, que los derechos sociales constituyen un gran aporte ju-
ridico en la configuracion de sistemas normativos de la época que expone las bases
que implementan el bienestar social.

La Ley de 6 de enero de 1915 de Luis Cabrera, constituye el antecedente proximo
y la base del precepto en cuestion, la cual en esencia expone la necesidad de regular
la distribucién de la tierra y reivindicar a los campesinos y pueblos originarios el de-
recho a la tierra. Cabe hacer mencién que el contenido del articulo 27 aprobado por
el Constituyente en lo concerniente a la propiedad social, no fue una tarea sencilla y
como expresa el doctor Carpizo, tampoco fue resultado del acuerdo unanime de los
legisladores, segun el Diario de los Debates; el tema, por tanto, no era de simple solu-
cion, sin embargo, nos queda claro que en dicho precepto se plasman los ideales de
la revolucién para dar respuesta a los anhelos de justicia social del pueblo mexicano.

A la propiedad social conforme a lo previsto por la Constitucion, se le protege
de forma especial por el Estado. Esta modalidad de propiedad a lo largo de los cien
afios de su vigencia ha experimentado varias reformas creando un marco juridico
constitucional de la propiedad social, el cual pueden describirse, de manera general,
en dos etapas. La primera etapa, comprende el periodo desde la expedicién de la
Constitucion de 1917 al afio de 1992. Durante este tiempo, partiendo de los postula-
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dos del articulo 27 en la version original del constituyente se reconoce la propiedad
social, los principios rectores de la propiedad social, los sujetos agrarios y autorida-
des agrarias, entre otros. Uno de los aspectos relevantes de ese articulo, es que se
pronuncia por reivindicar los derechos agrarios de los campesinos y principalmente
de los pueblos indigenas sobre las tierras de que fueron despojados. En ese sentido,
como hemos sefialado en otros espacios, se impulsa el proyecto nacional de reforma
agraria, “cuyo objetivo consistio en llevar a cabo la reordenacion de la distribuciéon
de la tierra a través de los procedimientos de reparto, dotaciéon y restitucion”. La
politica de reordenacion de la tierra da comienzo con la reforma constitucional pu-
blicada en el DOF de 10 de enero de 1934, acto que dio lugar a la gran tarea legislativa
sobre la materia en la que se elaboran cuatro Cédigos Agrarios, mediante los cuales
domina la regulaciéon de derechos y acciones agrarias, asi como el impulso al desarro-
llo colectivo. Sobre el desarrollo de los nicleos agrarios previsto en el parrafo tercero
de la reforma, antes citada, el doctor Jorge J. Gémez de Silva Cano, ha referido que:
“Esta reforma [...] establece que el fraccionamiento de los latifundios se orientara al
desarrollo de la pequefa propiedad agricola. Asimismo sustituye los conceptos de
pueblos, rancherias y comunidades, por el de nticleos de poblacion”.

Otra reforma importante al parrafo tercero, publicada el 10 de agosto de 1987,
es la relacionada al drea ecoldgica y medio ambiente, temas cuya incursiéon y desa-
rrollo obedecen a la preocupaciéon de estudiosos de la ecologia y proteccion de me-
dio ambiente que empieza a dominar en el plano internacional, que se manifiesta
mediante normas declarativas, regulatorias y planteamiento de objetivos de politicas
publicas. Como consecuencia, la reforma introduce nuevos conceptos como son: “el
desarrollo equilibrado en el pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la
poblacién rural y urbana”; reglamentar sobre los asentamientos humanos, aprove-
char adecuadamente los recursos naturales y, “para preservar y restaurar el equili-
brio ecologico”.

Siguiendo las lineas expuestas, una segunda etapa propuesta, corre a partir de
las reformas publicadas en el DOF de fechas 6 y 28 de enero de 1992, se da por ter-
minada la etapa de la Reforma Agraria de caricter distributiva mediante la cual se
suprimen las acciones y procedimientos de dotacion de tierras y aguas asi como de la
posibilidad de crear Nuevos Centros de Poblacion Ejidal. Asi, son varias las reformas
constitucionales de 1992 en materia agraria que configuran un marco juridico cons-
titucional agrario que busca primordialmente dar certeza juridica en la tenencia de
la tierra, brindar una auténtica justicia agraria y procurar la productividad del campo
con la implementacion de mecanismos técnicos y de financiamiento.

Las reformas al articulo 27 en la materia que nos ocupa, nos indica Balanzario
Diaz, se refieren a “ampliaciones y restricciones que el Estado impone al disfrute
de los inmuebles”. Continuando con las ideas del mismo autor, las nuevas disposi-
ciones del parrafo tercero, se dirigen, de modo amplio, a fomentar el mejoramiento
de la vida rural e impulsar el desarrollo equilibrado del pais. Para tal efecto se “re-
gula en beneficio de la colectividad el aprovechamiento de los recursos naturales de
apropiacion [...], se ordena hacer una distribucion de la riqueza publica y cuidar su
conservacion [...]”; también, se prevé la regulaciéon de los asentamientos humanos
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procurando el equilibrio ecoldgico. Para lograr el desarrollo del campo, se establece
la obligacion del Estado de adoptar medidas necesarias para alcanzar la mayor pro-
ductividad de los ejidos y comunidades y un auge de la pequefia propiedad rural (de-
nominacion que suprime a la locucion “pequena propiedad agricola en explotacion”
de la version derogada), asi como el fomentar a las demds actividades econdémicas
en el ambito rural, entre otras, de la agricultura, de la ganaderia y de la silvicultura.
Igualmente, se prevé la proteccion de la propiedad para lo cual el Estado establecera
la regulacion contra los danos que pueda sufrir en perjuicio de la sociedad.

Por otra parte, la fraccién II, respecto a las asociaciones religiosas, con la refor-
ma se les reconoce personalidad juridica y con ello se les permite la adquisicion,
posesion y administracion de bienes raices, de acuerdo con a las estipulaciones le-
gales, para el cumplimiento de su objeto, con lo que se levanta la prohibicion sobre
la materia de que eran objeto por la ley derogada. La misma suerte corrié para las
instituciones de beneficencia, ptblica o privada, las de investigacién cientifica vy,
las dedicadas a la difusién de la ensefianza, previstas en la fracciéon III. A las socie-
dades mercantiles por acciones, previstas en la fraccion IV, también se les reconoce
capacidad juridica para adquirir propiedades inmuebles rdsticas, siempre que ob-
servasen los limites legales sobre la extension, es decir, hasta 25 veces la pequefia
propiedad individual, y siempre y cuando tengan, 25 socios cuando menos.

En la reforma que se comenta, la situacion de los bancos, debidamente autori-
zados, conforme al marco legal de las instituciones de crédito, se les reconoce capa-
cidad juridica para tener capitales impuestos, sobre propiedades urbanas y rusticas
y se les limita a solamente tener en propiedad o administrar los bienes enteramente
necesarios para su objeto directo.

Las entidades federativas y municipios de toda la Reptblica, gozan de plena capa-
cidad para adquirir y poseer todos los bienes raices necesarios para dar cumplir con
la prestacion de servicios publicos, de acuerdo a 1a fraccion VI. Complementan esta
fraccion los dos siguientes parrafos, que tratan sobre la expropiacién u “ocupacion”,
como se le denomina con la reforma, de la propiedad privada por causas de utilidad
publica y asi lo determinen las autoridades jurisdiccionales correspondientes y se dé la
declaratoria correspondiente por parte de la autoridad administrativa.

El reconocimiento de la personalidad juridica a los ntcleos de poblacién ejida-
les y comunales contenida en la fracciéon VII, es de singular importancia para los
objetivos de transformacion del campo porque de esa manera se les concede a
los ejidatarios y comuneros la titularidad y tenencia de la tierra y la facultad de aso-
ciar entre si, asociarse con el Estado o con terceros, inclusive para enajenar la pro-
piedad de las parcelas, conforme a los lineamientos legales establecidos y, sobre el
respeto al derecho de preferencia.

En la misma fraccidon, en su segundo parrafo, se estipula la proteccion de las tie-
rras de los grupos indigenas lo que implica sefialar la relevancia sobre la propiedad
social de los grupos originarios. En este apartado se aprecia la recepcion juridica del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo adoptado por México,
en lo tocante a la proteccién en sentido amplio de las tierras incluyendo los “territo-
rios”, que conforman la vida y cosmovision de estos pueblos étnicos.
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El dominio pleno o cambio de régimen de propiedad constituye una de las nove-
dades esenciales de la reforma de 1992, al establecerse en el cuarto parrafo de la frac-
cion VII, que se fijardn los requisitos y procedimientos para que la asamblea ejidal dé
la autorizacién, como ha dicho el doctor Rubén Gallardo Zuiiga, de la “Autorizaciéon
a los ejidatarios para que adopten el dominio pleno sobre sus parcelas”.

Ademais de la proteccion manifiesta, en este apartado se tratan temas de la or-
ganizacion y funcionamiento de los nucleos ejidales y comunales, en tanto que se
abordan los procedimientos para integrar los 6rganos correspondientes a la Asam-
blea General, el Comisariado y el Consejo de Vigilancia, asi como las facultades y
responsabilidades de estos 6rganos conforme a la ley de la materia.

En la Gltima parte de la fraccion VII, que establece: “La restitucion de tierras,
bosques y aguas a los nicleos de poblacion [...]7, nos dice Balanzario Diaz, “se re-
glamenta la accion de Restitucion de Tierras y Aguas a partir de tres acciones de
nulidad [...]”, contenidas en la fraccion VIII, sobre:

a) Todas las enajenaciones de tierras, aguas y montes pertenecientes a los pueblos, ran-
cherias, congregaciones o comunidades, hechas por jefes politicos, Gobernadores de los
Estados, o cualquiera otra autoridad local en contravencion a lo dispuesto en la Ley de
25 de junio de 1856 y demis leyes y disposiciones relativas; b) Todas las concesiones:
composiciones o ventas de tierras, aguas y montes, hechas por la Secretaria de Fomento,
Hacienda o cualquiera otra autoridad federal, desde el dia primero de diciembre de 1876,
hasta la fecha, con las cuales se hayan invadido y ocupado ilegalmente los ejidos, terre-
nos de comun repartimiento o cualquiera otra clase, pertenecientes a los pueblos, ran-
cherias, congregaciones o comunidades, y ntcleos de poblacion; ¢) Todas las diligencias
de apeo o deslinde, transacciones, enajenaciones o remates practicados durante el pe-
riodo de tiempo a que se refiere la fraccion anterior, por compaiiias, jueces u otras au-
toridades de los Estados o de la Federacion, con los cuales se hayan invadido u ocupado
ilegalmente tierras, aguas y montes de los ejidos, terrenos de comun repartimiento, o de
cualquiera otra clase, pertenecientes a nucleos de poblacion.

De los casos de nulidad sefialados, quedan exceptuados, “las tierras que hubie-
sen sido tituladas en los repartimientos realizados conforme a la Ley de 25 de junio
de 1856, poseidas a nombre propio a titulo de dominio por méas de diez afios cuando
la superficie no exceda de cincuenta hectareas”.

Complementa el rubro de nulidades la fraccion IX, que se refiere a: “La division
o reparto que se hubiere hecho con apariencia de legitima entre los vecinos de al-
gun nucleo de poblacion en la que haya habido error o vicio [...]". Para tal efecto se
requiere que exista la solicitud de la misma, que se haga por las tres cuartas partes
de los vecinos que posean una cuarta parte de los terrenos, de los que se busca la
division, o una cuarta parte de los mismos vecinos cuando estén en posesion de las
tres cuartas partes de los terrenos.

Con las reformas de 1992 se abrogaron las fracciones X, XI, XII, XIII y XIV,
fundadas, segun la exposicién de motivos, para que México estuviera a la altura de
los cambios de la época y sobre todo, se daba a conocer al pueblo que ya no habia
tierras que repartir por lo que se daba fin a la Reforma Agraria. Los cambios a la
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Constitucion en la materia agraria recogen en las subsecuentes fracciones novedades
que constituyen la base de la actual legislacion agraria vigente.

Abatir el acaparamiento de tierras mediante 1a prohibicién de la existencia de
los latifundios, prevista en la fraccion XV, es ratificado de forma coherente por las
reformas de 1992. A esta fracciéon se afaden los conceptos relativos a la pequefia
propiedad agricola, la “vocacion de la tierra”, como de riego, agostadero, cerril, bos-
ques etc., esto es, de acuerdo al tipo de cultivo al que se destine. En este apartado,
también se define la pequefia propiedad ganadera y su circunscripcion dependiendo
del tipo de tierra. Se aborda asimismo reglas sobre la demarcacion del minifundio y
las mejoras incorporadas a las tierras por los poseedores de 1a pequefia propiedad.

En atencién a la observancia de no rebasar los limites de la pequefia propie-
dad, la fraccion XVII faculta al Congreso de la Unidn y a las legislaturas de los esta-
dos, en sus respectivas jurisdicciones, para que expidan leyes que regulen los pro-
cedimientos para el fraccionamiento y enajenacién de los excedentes de tierra que
rebasan los limites que comprende la pequena propiedad y, complementa esta parte, el
procedimiento de venta de excedentes que establezca la ley reglamentaria de la materia.

El caso previsto en la fraccion XVIII, trata sobre la intervencion del Ejecutivo de
la Unidén para revisar y en su caso, declararse la nulidad de los contratos y concesio-
nes hechos por los gobiernos anteriores desde el aflo de 1876, que hayan provocado
la concentracién de tierras, aguas y riquezas naturales de 1a Nacion por una sola per-
sona o sociedad y que con ello afecte el interés publico. En relacién a esta facultad
del ejecutivo federal para declarar la nulidad, el doctor Balanzario ha expresado que:
“Esta fraccion va a contrapelo del espiritu de la Reforma, la fraccion quedd en un
islote, recordemos la clara intencién de las Reformas por el Constituyente Perma-
nente en 1992: cancelar las facultades que el presidente de la Republica ejercia en
materia agraria”.

Las reformas de 1992 sobre la propiedad social se ven coronadas con la crea-
cion de los Tribunales Agrarios dotados de autonomia y plena jurisdiccién para
impartir la justicia agraria, acto que complementa lo dispuesto por la reforma de
1983, a la fraccion XIX, en la que se sefalaba que, el Estado dispondria de las medi-
das para la expedita y honesta imparticion de justicia que garantizara la seguridad
juridica en la tenencia de la tierra agraria. Al respecto, el doctor Sergio Garcia Ra-
mirez, ha expresado que la reforma de 1983 tiene la virtud de introducir “el tema
de la justicia agraria en la Constitucidn, aunque la obligaciéon que se alude en el
texto reformado no culmine necesariamente [...] en la instauracion de los tribuna-
les”. De igual manera, conforme a la naturaleza del caricter social de la materia, la
reforma de 1992, prevé la creacién de la Procuraduria Agraria, institucién auténo-
ma y con patrimonio propio, encargada de la asesoria legal de los sujetos agrarios.
Independientemente de la literatura juridica que explica los motivos de la reforma
agraria, ya como una contrarreforma (contraria a los ideales revolucionarios) aus-
piciada por intereses econémicos impuestos a México por los acuerdos econémicos
cuya firma estaban en puerta, lo real es, que la reforma sobre la justicia agraria
implementada, significa un gran aporte al sistema jurisdiccional nacional, que da
respuesta a la afieja exigencia de una auténtica imparticion de justicia, que de acuer-
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do a las actuales teorias sobre la materia, corresponde a los tribunales dotados de
autonomia y no en manos de autoridades administrativas paternalistas.

La fraccion XX del articulo 27 que contempla el tema sobre el “desarrollo rural
integral y sustentable”, es de gran trascendencia por su contenido declarativo y prag-
matico. En la primera parte de esta fraccion se hace hincapié a la responsabilidad
del Estado para promover las condiciones para el desarrollo rural integral de la po-
blacién campesina, generar empleo, garantizar su bienestar y su participacion en el
desarrollo nacional, fomentar las actividades agropecuaria y forestal para el 6ptimo
uso de la tierra, con obras de infraestructura, insumos, créditos, servicios de capa-
citacion y asistencia técnica todo ello en beneficio de la sociedad en su conjunto.
Asimismo se prevé la expedicion de la ley reglamentaria que tenga como objetivo el
planear y organizar la produccion agropecuaria, su industrializacién y comercializa-
cién, considerandolas de interés publico.

Por lo que hace a la segunda parte de la fraccién XX, se estipula que el Estado es
responsable de procurar el abasto de alimentos suficiente y oportuno a la poblacion,
asunto que en otras palabras se refiere, a la soberania y la seguridad alimentaria, cuyo
concepto se introduce a nivel internacional en 1996, en la celebracién de la Cumbre
Mundial de la Alimentacion de la Organizacion para la Alimentacion y 1a Agricultura,
con el proposito de resaltar la importancia del reconocimiento de la alimentacion
como un derecho humano. Asi, en el articulo 27 se adopta este reconocimiento, me-
diante la adiciéon de dicho parrafo, publicado en el DOF de 13 de octubre de 2011,
que a su vez se reglamenta en la Ley Agraria en los articulos 4 a 8 y en la Ley de
Desarrollo Rural Sustentable, esta ultima, 1a define en los articulos 12 y siguientes,
como “el conjunto de medidas y politicas que el Estado debe establecer para procu-
rar el abasto de alimentos y productos basicos y estratégicos a la poblacion, asi como
promover su acceso a los grupos sociales menos favorecidos dando prioridad a la
produccion nacional. Son alimentos basicos y estratégicos, entre otros, maiz; cafia de
azucar; frijol; trigo; arroz; huevo; leche; carne de bovinos, porcinos, aves; pescado”.
Se establece, asimismo, que las acciones emprendidas por el Estado deberdn com-
prender a todos los productores y agentes participantes, impulsando la integraciéon
de las cadenas productivas de alimentos. De lo expuesto, no podemos dejar de adver-
tir que, en México gran cantidad de alimentos, sobre todo, el maiz, producto esencial
en la dieta del mexicano, es un alimento que se importa en grandes cantidades, por
tanto, no existe autosuficiencia alimentaria.
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ARTICULO 28

En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practicas mono-
policas, los estancos, las condonaciones de impuestos y las exenciones de impuestos en los
términos y condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se dara a las prohibiciones a
titulo de proteccion a la industria.

En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades perseguiran con eficacia,
toda concentraciéon o acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo nece-
sario y que tenga por objeto obtener el alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento o
combinacion de los productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios, que
de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia entre si o para
obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en general, todo lo que constituya
una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con perjuicio
del publico en general o de alguna clase social.

Las leyes fijaran bases para que se senalen precios maximos a los articulos, materias o produc-
tos que se consideren necesarios para la economia nacional o el consumo popular, asi como
para imponer modalidades a la organizacién de la distribucion de esos articulos, materias
o productos, a fin de evitar que intermediaciones innecesarias o excesivas provoquen insufi-
ciencia en el abasto, asi como el alza de precios. La ley protegera a los consumidores y propi-
ciara su organizacion para el mejor cuidado de sus intereses.

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en las
siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia; minerales radiactivos y
generacion de energia nuclear; la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, asi
como el servicio publico de transmision y distribucion de energia eléctrica, y la exploracion y
extraccion del petréleo y de los demas hidrocarburos, en los términos de los parrafos sexto
y séptimo del articulo 27 de esta Constitucion, respectivamente; asi como las actividades que
expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacion via
satélite y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos
del articulo 25 de esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegera la
seguridad y la soberania de la Nacion, y al otorgar concesiones o permisos mantendra o
establecera el dominio de las respectivas vias de comunicacién de acuerdo con las leyes de
la materia.

El Estado contara con los organismos y empresas que requiera para el eficaz manejo de las
areas estratégicas a su cargo y en las actividades de caracter prioritario donde, de acuerdo con
las leyes, participe por si o con los sectores social y privado.

El Estado tendra un banco central que sera autbnomo en el ejercicio de sus funciones y en
su administraciéon. Su objetivo prioritario sera procurar la estabilidad del poder adquisitivo
de la moneda nacional, fortaleciendo con ello la rectoria del desarrollo nacional que corres-
ponde al Estado. Ninguna autoridad podra ordenar al banco conceder financiamiento. El
Estado contard con un fideicomiso publico denominado Fondo Mexicano del Petrdleo para
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la Estabilizacion y el Desarrollo, cuya Institucion Fiduciaria sera el banco central y tendra
por objeto, en los términos que establezca la ley, recibir, administrar y distribuir los ingresos
derivados de las asignaciones y contratos a que se refiere el parrafo séptimo del articulo 27 de
esta Constitucion, con excepeién de los impuestos.

No constituyen monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva, a
través del banco central en las dreas estratégicas de acuiacion de moneda y emision de
billetes. El banco central, en los términos que establezcan las leyes y con la intervencion
que corresponda a las autoridades competentes, regulara los cambios, asi como la interme-
diacion y los servicios financieros, contando con las atribuciones de autoridad necesarias
para llevar a cabo dicha regulacién y proveer a su observancia. La conduccién del banco
estard a cargo de personas cuya designacion serda hecha por el presidente de la Reptblica
con la aprobacion de la Camara de Senadores o de la Comision Permanente, en su caso;
desempenaran su encargo por periodos cuya duracién y escalonamiento provean al ejer-
cicio auténomo de sus funciones; solo podran ser removidas por causa grave y no podran
tener ningun otro empleo, cargo o comision, con excepcion de aquellos que actien en
representacion del banco y de los no remunerados en asociaciones docentes, cientificas,
culturales o de beneficiencia (sic). Las personas encargadas de la conducciéon del banco
central, podran ser sujetos de juicio politico conforme a lo dispuesto por el articulo 110 de
esta Constitucion.

El Poder Ejecutivo contara con los 6rganos reguladores coordinados en materia energética,
denominados Comision Nacional de Hidrocarburos y Comision Reguladora de Energia, en
los términos que determine la ley.

No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores formadas para proteger sus pro-
pios intereses y las asociaciones o sociedades cooperativas de productores para que, en de-
fensa de sus intereses o del interés general, vendan directamente en los mercados extranjeros
u . hdustr u cinal fu ues .
los productos nacionales o industriales que sean la principal fuente de riqueza de la regiéon en
que se produzcan o que no sean articulos de primera necesidad, siempre que dichas asocia-
ciones estén bajo vigilancia o amparo del Gobierno Federal o de las entidades federativas, y
previa autorizacién que al efecto se obtenga de las Legislaturas respectivas en cada caso. Las
mismas Legislaturas, por si o a propuesta del Ejecutivo podran derogar, cuando asi lo exijan
las necesidades publicas, las autorizaciones concedidas para la formacion de las asociaciones
de que se trata.

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo se concedan
a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los que para el uso exclusivo de sus
nventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores de alguna mejora.

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general, concesionar la prestacion
de servicios publicos o la explotacion, uso y aprovechamiento de bienes de dominio de la
Federacion, salvo las excepciones que las mismas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades
y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de los servicios y la utilizacion social de
los bienes, y evitaran fendmenos de concentraciéon que contrarien el interés publico.

La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo dispuesto por la Constitucion y
solo podra llevarse a cabo mediante ley.
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Articulo 28

Se podran otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando sean generales, de caracter
temporal y no afecten sustancialmente las finanzas de la Nacion. El Estado vigilard su aplica-
cion y evaluara los resultados de esta.

El Estado contara con una Comision Federal de Competencia Econémica, que serd un or-
gano autébnomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, que tendra por objeto ga-
rantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir los
monopolios, las practicas monopolicas, las concentraciones y demas restricciones al funcio-
namiento eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta Constitucion y las
leyes. La Comision contara con las facultades necesarias para cumplir eficazmente con su ob-
jeto, entre ellas las de ordenar medidas para eliminar las barreras a la competencia y la libre
concurrencia; regular el acceso a insumos esenciales, y ordenar la desincorporacion de ac-
tivos, derechos, partes sociales o acciones de los agentes econdémicos, en las proporciones
necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

El Instituto Federal de Telecomunicaciones es un 6rgano auténomo, con personalidad juri-
dica y patrimonio propio, que tiene por objeto el desarrollo eficiente de la radiodifusion y las
telecomunicaciones, conforme a lo dispuesto en esta Constitucién y en los términos que fijen
las leyes. Para tal efecto, tendra a su cargo la regulacion, promocion y supervision del uso,
aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, las redes y la prestacion de los
servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, asi como del acceso a infraestructura activa,
pasiva y otros insumos esenciales, garantizando lo establecido en los articulos 60. y 70. de esta
Constitucion.

El Instituto Federal de Telecomunicaciones sera también la autoridad en materia de compe-
tencia econémica de los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, por lo que en estos
ejercera en forma exclusiva las facultades que este articulo y las leyes establecen para la Comi-
sion Federal de Competencia Economica y regulara de forma asimétrica a los participantes
en estos mercados con el objeto de eliminar eficazmente las barreras a la competencia y la
libre concurrencia; impondra limites a la concentracion nacional y regional de frecuencias, al
concesionamiento y a la propiedad cruzada que controle varios medios de comunicacién que
sean concesionarios de radiodifusion y telecomunicaciones que sirvan a un mismo mercado
o zona de cobertura geografica, y ordenara la desincorporacion de activos, derechos o partes
necesarias para asegurar el cumplimiento de estos limites, garantizando lo dispuesto en los
articulos 60. y 70. de esta Constitucion.

Corresponde al Instituto, el otorgamiento, la revocacion, asi como la autorizaciéon de ce-
siones o cambios de control accionario, titularidad u operacion de sociedades relacionadas
con concesiones en materia de radiodifusion y telecomunicaciones. El Instituto notificard al
Secretario del ramo previo a su determinacién, quien podra emitir una opinién técnica. Las
concesiones podran ser para uso comercial, publico, privado y social que incluyen las comu-
nitarias y las indigenas, las que se sujetaran, de acuerdo con sus fines, a los principios estable-
cidos en los articulos 20., 30., 60. y 70. de esta Constitucion. El Instituto fijara el monto de
las contraprestaciones por el otorgamiento de las concesiones, asi como por la autorizacion
de servicios vinculados a estas, previa opiniéon de la autoridad hacendaria. Las opiniones a
que se refiere este parrafo no seran vinculantes y deberan emitirse en un plazo no mayor de
treinta dias; transcurrido dicho plazo sin que se emitan las opiniones, el Instituto continuara
los tramites correspondientes.
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Las concesiones del espectro radioeléctrico seran otorgadas mediante licitaciéon publica, a
fin de asegurar la maxima concurrencia, previniendo fenémenos de concentracién que con-
trarien el interés publico y asegurando el menor precio de los servicios al usuario final; en
ningtn caso el factor determinante para definir al ganador de la licitacion serd meramente
econdomico. Las concesiones para uso publico y social seran sin fines de lucro y se otorgaran
bajo el mecanismo de asignacion directa conforme a lo previsto por la ley y en condiciones
que garanticen la transparencia del procedimiento. El Instituto Federal de Telecomunica-
ciones llevara un registro publico de concesiones. La ley establecera un esquema efectivo
de sanciones que sefiale como causal de revocacion del titulo de concesion, entre otras, el
incumplimiento de las resoluciones que hayan quedado firmes en casos de conductas vincu-
ladas con practicas monopélicas. En la revocacion de las concesiones, el Instituto dara aviso
previo al Ejecutivo Federal a fin de que este ¢jerza, en su caso, las atribuciones necesarias que
garanticen la continuidad en la prestacion del servicio.

El Instituto Federal de Telecomunicaciones garantizara que el Gobierno Federal cuente con
las concesiones necesarias para el ejercicio de sus funciones.

La Comision Federal de Competencia Econémica vy el Instituto Federal de Telecomunicacio-
nes, seran independientes en sus decisiones y funcionamiento, profesionales en su desemperio
e imparciales en sus actuaciones, y se regiran conforme a lo siguiente:

I. Dictaran sus resoluciones con plena independencia;

II. Ejerceran su presupuesto de forma auténoma. La Gamara de Diputados garantizara la
suficiencia presupuestal a fin de permitirles el ejercicio eficaz y oportuno de sus competencias;

III. Emitirdn su propio estatuto organico, mediante un sistema de votacién por mayoria ca-
lificada;

IV. Podran emitir disposiciones administrativas de caracter general exclusivamente para el
cumplimiento de su funcién regulatoria en el sector de su competencia;

V. Las leyes garantizaran, dentro de cada organismo, la separaciéon entre la autoridad que
conoce de la etapa de investigacion y la que resuelve en los procedimientos que se sustancien
en forma de juicio;

VI. Los 6rganos de gobierno deberan cumplir con los principios de transparencia y acceso
a la informacién. Deliberaran en forma colegiada y decidiran los asuntos por mayoria de
votos; sus sesiones, acuerdos y resoluciones seran de caracter publico con las excepciones que
determine la ley;

VII. Las normas generales, actos u omisiones de la Comisién Federal de Competencia Eco-
némica y del Instituto Federal de Telecomunicaciones podran ser impugnados Gnicamente
mediante el juicio de amparo indirecto y no seran objeto de suspension. Solamente en los
casos en que la Comision Federal de Competencia Econémica imponga multas o la desin-
corporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones, estas se ¢jecutaran hasta que se
resuelva el juicio de amparo que, en su caso, se promueva. Cuando se trate de resoluciones
de dichos organismos emanadas de un procedimiento seguido en forma de juicio solo podra
impugnarse la que ponga fin al mismo por violaciones cometidas en la resolucion o durante
el procedimiento; las normas generales aplicadas durante el procedimiento solo podran re-
clamarse en el amparo promovido contra la resolucion referida. Los juicios de amparo seran
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sustanciados por jueces y tribunales especializados en los términos del articulo 94 de esta
Constitucion. En ningtin caso se admitiran recursos ordinarios o constitucionales contra actos
intraprocesales;

VIII. Los titulares de los 6rganos presentaran anualmente un programa de trabajo y tri-
mestralmente un informe de actividades a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Unién;
compareceran ante la Camara de Senadores anualmente y ante las Camaras del Congreso
en términos del articulo 93 de esta Constitucion. El Ejecutivo Federal podra solicitar a cual-
quiera de las Camaras la comparecencia de los titulares ante estas;

IX. Las leyes promoveran para estos 6rganos la transparencia gubernamental bajo principios
de gobierno digital y datos abiertos;

X. La retribuciéon que perciban los Comisionados debera ajustarse a lo previsto en el articulo
127 de esta Constitucion;

XI. Los comisionados de los érganos podran ser removidos de su cargo por las dos terceras
partes de los miembros presentes del Senado de la Republica, por falta grave en el ejercicio
de sus funciones, en los términos que disponga la ley, y

XII. Cada 6rgano contara con un érgano interno de control, cuyo titular sera designado por
las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Diputados, en los términos
que disponga la ley.

Los érganos de gobierno, tanto de la Comision Federal de Competencia Econémica como
del Instituto Federal de Telecomunicaciones se integraran por siete Comisionados, incluyen-
do el Comisionado Presidente, designados en forma escalonada a propuesta del Ejecutivo
Federal con la ratificacion del Senado.

El Presidente de cada uno de los 6rganos sera nombrado por la Camara de Senadores de
entre los comisionados, por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes, por
un periodo de cuatro afios, renovable por una sola ocasion. Cuando la designacion recaiga
en un comisionado que concluya su encargo antes de dicho periodo, desempefiara la presi-
dencia solo por el tiempo que falte para concluir su encargo como comisionado.

Los comisionados deberan cumplir los siguientes requisitos:

I. Ser ciudadano mexicano por nacimiento y estar en pleno goce de sus derechos civiles y
politicos;

II. Ser mayor de treinta y cinco afos;

III. Gozar de buena reputacion y no haber sido condenado por delito doloso que amerite
pena de prisiéon por mas de un afio;

IV. Poseer titulo profesional;

V. Haberse desempefiado, cuando menos tres afios, en forma destacada en actividades profe-
sionales, de servicio publico o académicas sustancialmente relacionadas con materias afines
a las de competencia econdémica, radiodifusion o telecomunicaciones, segin corresponda;

VI. Acreditar, en los términos de este precepto, los conocimientos técnicos necesarios para el

ejercicio del cargo;
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VII. No haber sido Secretario de Estado, Fiscal General de la Reptblica, senador, diputado
federal o local, Gobernador de algin Estado o Jefe de Gobierno de la Ciudad de México,

durante el afio previo a su nombramiento, y

VIII. En la CGomisién Federal de Competencia Econémica, no haber ocupado, en los tltimos
tres afios, ningun empleo, cargo o funcién directiva en las empresas que hayan estado sujetas
a alguno de los procedimientos sancionatorios que sustancia el citado 6rgano. En el Instituto
Federal de Telecomunicaciones no haber ocupado, en los Gltimos tres anos, ningtin empleo,
cargo o funcion directiva en las empresas de los concesionarios comerciales o privados o de
las entidades a ellos relacionadas, sujetas a la regulacion del Instituto.

Los Comisionados se abstendran de desempenar cualquier otro empleo, trabajo o comisién
publicos o privados, con excepcién de los cargos docentes; estaran impedidos para conocer
asuntos en que tengan interés directo o indirecto, en los términos que la ley determine, y
seran sujetos del régimen de responsabilidades del Titulo Cuarto de esta Constitucion y de
juicio politico. La ley regulara las modalidades conforme a las cuales los Gomisionados po-
dran establecer contacto para tratar asuntos de su competencia con personas que representen
los intereses de los agentes econdémicos regulados.

Los Comisionados duraran en su encargo nueve afnos y por ningun motivo podran desempe-
nar nuevamente ese cargo. En caso de falta absoluta de algiin comisionado, se procedera a
la designacion correspondiente, a través del procedimiento previsto en este articulo y a fin de
que el sustituto concluya el periodo respectivo.

Los aspirantes a ser designados como Comisionados acreditaran el camplimiento de los requisitos
senalados en los numerales anteriores, ante un Comité de Evaluacion integrado por los titulares
del Banco de México, el Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion y el Instituto Na-
cional de Estadistica y Geografia. Para tales efectos, el Comité de Evaluacion instalara sus sesiones
cada que tenga lugar una vacante de comisionado, decidira por mayoria de votos y sera presidido
por el titular de la entidad con mayor antigiiedad en el cargo, quien tendra voto de calidad.

El Comité emitira una convocatoria publica para cubrir la vacante. Verificara el cumplimien-
to, por parte de los aspirantes, de los requisitos contenidos en el presente articulo y, a quienes
los hayan satisfecho, aplicara un examen de conocimientos en la materia; el procedimiento
debera observar los principios de transparencia, publicidad y maxima concurrencia.

Para la formulacién del examen de conocimientos, el Comité de Evaluacién debera conside-
rar la opinién de cuando menos dos instituciones de educacion superior y seguird las mejores
practicas en la materia.

El Comité de Evaluacion, por cada vacante, enviara al Ejecutivo una lista con un minimo de
tres y un maximo de cinco aspirantes, que hubieran obtenido las calificaciones aprobatorias
mas altas. En el caso de no completarse el nimero minimo de aspirantes se emitira una nueva
convocatoria. El Ejecutivo seleccionara de entre esos aspirantes, al candidato que propondra
para su ratificaciéon al Senado.

La ratificacion se hara por el voto de las dos terceras partes de los miembros del Senado pre-
sentes, dentro del plazo improrrogable de treinta dias naturales a partir de la presentacion de
la propuesta; en los recesos, la Comisiéon Permanente convocara desde luego al Senado. En
caso de que la Camara de Senadores rechace al candidato propuesto por el Ejecutivo, el Pre-
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sidente de la Republica sometera una nueva propuesta, en los términos del parrafo anterior.
Este procedimiento se repetira las veces que sea necesario si se producen nuevos rechazos has-
ta que solo quede un aspirante aprobado por el Comité de Evaluacion, quien serd designado
comisionado directamente por el Ejecutivo.

Todos los actos del proceso de seleccion y designacion de los Comisionados son inatacables.

COMENTARIO

I. Introduccion

El articulo 28 constitucional es uno de los ejes fundamentales para la conduccion de
la politica econémica de México. Se establece la prohibicion a los monopolios, a las
practicas monopdlicas, a los estancos, las condonaciones de impuestos y las exencio-
nes de impuestos en los términos y condiciones que fijen las leyes. Quedan prohibi-
das también las prohibiciones a titulo de proteccion a la industria. Sus dos primeros
parrafos contemplan y aseguran la libre competencia y la libre concurrencia en la
economia mexicana.

Se excepttan de la categoria de monopolios las funciones que el Estado ejerza
de manera exclusiva en 4reas estratégicas como correos, telégrafos y radiotelegrafia;
minerales radiactivos y generacion de energia nuclear; la planeacion y el control del
sistema eléctrico nacional, asi como el servicio publico de transmision y distribu-
cion de energia eléctrica, y la exploracion y extraccion del petroleo y de los demas
hidrocarburos, en los términos de los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de
la Constitucién, asi como las actividades que expresamente sefalen las leyes que
expida el Congreso de la Union. Se consideran a la comunicacion via satélite y los
ferrocarriles como areas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos del
articulo 25 de la Constituciéon. Tampoco se consideran monopolios las funciones
que el Estado ejerza de manera exclusiva, a través del Banco Central, en las areas
estratégicas de acunacion de moneda y emision de billetes.

Se establece que no constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores
formadas para proteger sus propios intereses y las asociaciones o sociedades coo-
perativas de productores para que, en defensa de sus intereses o del interés general,
vendan directamente en los mercados extranjeros los productos nacionales o indus-
triales que sean la principal fuente de riqueza de la regiéon en que se produzcan o que
no sean articulos de primera necesidad, siempre que dichas asociaciones estén bajo
vigilancia o amparo del Gobierno federal o de las entidades federativas, y previa au-
torizacion que al efecto se obtenga de las legislaturas respectivas en cada caso.

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo
se concedan a los autores y artistas para la produccién de sus obras y los que, para
el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores de
alguna mejora.

Cabe sefialar que tampoco deben considerarse monopolios a los colegios de pro-
fesionistas en caso de restablecerse la colegiacion obligatoria en México.
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El articulo 28 prevé asimismo que el Estado tendrd un Banco Central que sera
autonomo en el ejercicio de sus funciones y en su administracion, mismo que fue
creado el 25 de agosto de 1925 durante la presidencia de Plutarco Elias Calles, para
transformarse en 1982 en un organismo descentralizado y en 1994 en un organis-
mo constitucional autbnomo, esencial para la adecuada conduccion de la economia
nacional al procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional y
proveer de la misma al pais. Se establece ademéas un fideicomiso ptiblico denominado
Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizaciéon y el Desarrollo, cuyo objeto es
recibir, administrar y distribuir los ingresos derivados de las asignaciones y contra-
tos a que se refiere el parrafo séptimo del articulo 27 de la Constitucion, a excepcion
de los impuestos.

Se establece que el poder ejecutivo contara con los 6rganos reguladores coordi-
nados en materia energética, denominados Comision Nacional de Hidrocarburos y
Comision Reguladora de Energia, en los términos que determine la ley correspon-
diente, que es la Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) de 11 de agosto de 2014.

Se permite el otorgamiento de subsidios a actividades prioritarias, cuando sean
generales, de caricter temporal y no afecten sustancialmente las finanzas de la Na-
ciéon. Corresponde al Estado vigilar su aplicacion y evaluar los resultados de esta. Debe
tenerse presente, sin embargo, los efectos que dichos subsidios pueden tener en el
comercio internacional debido a la prohibicion existente de subsidiar exportaciones.

Se sustituye a la antigua Comision Federal de Competencia (CFC) por la Comision
Federal de Competencia Econémica (COFECE), como 6rgano autbnomo, con perso-
nalidad juridica y patrimonio propio, cuyo objeto es garantizar la libre competencia y
concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las practicas
monopdlicas, las concentraciones y demas restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados, en los términos que establecen la Constitucion y las leyes.

Se crea el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT) como 6rgano aut6-
nomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuyo objeto es el desarrollo
eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones, conforme a lo dispuesto en
la Constitucion y en los términos que fijen las leyes. El Instituto se regula por la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, publicada en el DOF de 14 de julio
de 2014, cuya reforma mas reciente fue publicada el 15 de junio de 2018.

Conforme al articulo 7 de dicha ley, el Instituto es un 6rgano publico auténo-
mo, independiente en sus decisiones y funcionamiento, con personalidad juridica
y patrimonio propios, que tiene por objeto regular y promover la competencia y el
desarrollo eficiente de las telecomunicaciones y la radiodifusion en el 4mbito de las
atribuciones que le confieren la Constitucién y en los términos que fijan esta ley y
demas disposiciones legales aplicables. Tiene a su cargo la regulacion, promocion
y supervision del uso, aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico,
los recursos orbitales, los servicios satelitales, las redes puablicas de telecomunica-
ciones y la prestacion de los servicios de radiodifusion y de telecomunicaciones, asi
como del acceso a la infraestructura activa y pasiva y otros insumos esenciales, sin
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perjuicio de las atribuciones que corresponden a otras autoridades en los términos
de la legislacion correspondiente.

Asimismo, el Instituto es la autoridad en materia de competencia econémica de
los sectores de radiodifusion y telecomunicaciones, por lo que en estos ejercera en
forma exclusiva las facultades que establecen el articulo 28 de la Constitucion, la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion y la Ley Federal de Competencia
Economica.

Asimismo, se establece que el Instituto es la autoridad en materia de lineamien-
tos técnicos relativos a la infraestructura y los equipos que se conecten a las redes
de telecomunicaciones, asi como en materia de homologaciéon y evaluacion de la
conformidad de dicha infraestructura y equipos.

II. La Constitucion de 1857 y el Estatuto Orgdanico Provisional de la Reptblica Mexi-
cana de 1856

La Constitucion de 1857 contemplaba en su articulo 28 el siguiente texto: “Ar-
ticulo. 28. No habrd monopolios, ni estancos de ninguna clase, ni prohibiciones 4 ti-
tulo de proteccion 4 la industria. Esceptianse Gnicamente los relativos 4 1a acunacion
de moneda, 4 los correos, y 4 los privilegios que, por tiempo limitado, conceda la ley
4 los inventores 6 perfeccionadores de alguna mejora”.

Por su parte, el Estatuto Organico Provisional de la Reptiblica Mexicana de 1856
prohibia en su articulo 38 todos los monopolios relativos “4 la ensefianza y ejercicio
de las profesiones”.

Cabe destacar lo que senalaba la literatura juridica decimononica® sobre el articulo
28 de la Constitucién de 1857 en el sentido de que los sistemas prohibitivos, lejos de
favorecer los adelantos de la industria y el progreso de los pueblos, estancaba su movi-
miento y paralizaban sus fuerzas. Se sefialaba que los monopolios y estancos limitaban
las esferas de la actividad humana y constituyen un hurto de esferas de actividad en
provecho de algunos individuos o de personas morales o del gobierno que se convier-
te en enemigo de los intereses individuales. Se destaca que la acufiaciéon de moneda
quedaba reservada al gobierno como garantia para todos los habitantes que estan inte-
resados en que la moneda tenga una ley constante y conocida. Lo mismo sucede con
los correos, que no pueden ser sustituidos por esfuerzos individuales.

Respecto a los privilegios a inventores y perfeccionadores concedidos por un
tiempo determinado, se consideraban premios a la invencién y estimulos para toda
clase de medidas utiles a la sociedad.

Se considera que el articulo 28 de la Constitucién de 1857 es, junto con la idea
de propiedad como derecho natural del hombre, uno de los puntos basicos en los que
se apoya el pensamiento econdmico constitucional.?

1 Castillo Velasco, José Maria del, Apuntamientos para el estudio del Derecho Constitucional Mexicano,
México, Imprenta del Gobierno, en Palacio, 1871, pp. 69 y 70.

2 Madrid Hurtado, Miguel de la, El pensamiento econémico en la Constitucion Mexicana de 1857, 2a. ed.,
México, Porrta, 1982, p. 139.
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Durante el Congreso Constituyente de 1856-1857, el texto del articulo 20 del
proyecto termind siendo el articulo 28 de la Constitucidn. Se discuti6 en la sesion
del 14 de agosto de 1856 y fue aprobado por 63 votos contra 16. En la discusion se
hizo énfasis en que la abolicion de los monopolios salvaria al pais y lo pondria en
camino de su prosperidad. Se decidi6 afadir un segundo parrafo, que establecio:
“Esceptianse Unicamente los relativos 4 la acufiacion de moneda, 4 los correos, y 4
los privilegios que, por tiempo limitado, conceda la ley 4 los inventores 6 perfeccio-
nadores de alguna mejora”.?

En cuanto a la proteccion a la propiedad industrial e intelectual, la regulacion de
las marcas en México se remonta en particular al Decreto para asegurar el derecho
de propiedad a los que inventen o introduzcan algin ramo de la industria, sancio-
nado por las Cortes Espafolas el 2 de octubre de 1820, seguido por la Ley de Privile-
gios Exclusivos a los Inventores o Perfeccionadores de Algun Ramo de la Industria,
de 7 de mayo de 1832, la Ley de Marcas de Fabrica, de 28 de noviembre de 1889, las
referencias a la materia en el Codigo de Comercio de 1889 (art. 21, frac. 13), la Ley
de Patentes de Invencion o Perfeccionamiento, de 7 de junio de 1890, y otras dis-
posiciones que llevaron a la expedicion, ya en el siglo xx, de la Ley de Patentes de
Invencién, que comprende ademas las patentes de modelos y dibujos industriales
de 1903 y su Reglamento de ese mismo afio, conjuntamente con la Ley sobre Marcas
Industriales y de Comercio expedida el 25 de agosto de 1903 y su Reglamento. A
partir de entonces son multiples las disposiciones sobre la materia.*

Respecto al derecho de autor, cabe destacar que el Reglamento Provisional Po-
litico del Imperio Mexicano de 1823 establecia en su articulo 18 que la censura en
los escritos que traten de religién o disciplina eclesidstica tocaba al juez ordinario
eclesidstico, que debia darla dentro de 24 horas, si el papel no llegaba a tres pliegos,
o dentro de seis dias si pasaba de ellos. Y si algtn libro o papel sobre dichas mate-
rias se imprimia sin la licencia indicada, podria dicho juez eclesiastico recogerla y
castigar al autor e impresor con arreglo a las leyes candnicas. En los demas puntos
la censura la haria cualquier juez de letras a quien se pida la licencia, en los mismos
tiempos; pero bajo su responsabilidad, tanto al Gobierno, si fuere aprobatoria, como
a la parte si fuere condenatoria.

En la Constitucién federal de 1824 se contemplaba dentro de las facultades ex-
clusivas del Congreso General la de proteger y arreglar la libertad politica de impren-
ta, de modo que jamds se pudiere suspender su ejercicio, y mucho menos abolirse
en ninguno de los estados ni territorios de la federacién. Asimismo, era obligacion
de cada uno de los estados de 1a Republica el proteger a sus habitantes en el uso de la
libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia,
revision o aprobacién anterior a la publicacion; cuidando siempre que se observaran
las leyes generales de la materia.

3 Zarco, Francisco, Historia del Congreso Extraordinario Constituyente de 1856 y 1857, México, Impren-
ta de Ignacio Cumplido, 1857, t. II, sesion del dia 14 de agosto de 1856.

4 Cruz Barney, Oscar, “Presentacion”, en Ley de la propiedad industrial y disposiciones complementarias.
Revisada y Actualizada por Oscar Cruz Barney, 27a. ed., México, Porraa, 2004.
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Durante el Centralismo, la Primera Ley Constitucional de 1836 establecié den-
tro de los derechos del mexicano el de poder imprimir y circular, sin necesidad
de previa censura, sus ideas politicas. Por los abusos de este derecho, se castigaria
a cualquiera que sea culpable en ellos, quedando estos abusos en la clase de delitos
comunes; pero con respecto a las penas, se establecio que los jueces no podrian ex-
cederse de las que imponen las leyes de imprenta hasta en tanto no se dictaren otras
en esta materia.

En las Bases Organicas de 1843 se estableci6 que en los delitos de imprenta no ha-
bia complicidad en los impresores; pero serian responsables si no se aseguraban en la
forma legal de la responsabilidad del editor o escritor, o siimprimieren escritos contra
la vida privada, no entendiéndose por tales los que versen sobre crimines o faltas de
los funcionarios putblicos, relativos al cumplimiento de sus deberes. La ley sefnalaria
el tiempo que debia durar la responsabilidad del impresor. Una ley determinaria los
casos en que se abusaba de la libertad de imprenta, designaria las penas y arreglaria el
juicio, no pudiendo sefalar otros abusos que los siguientes: contra la religion, contra
la moral y buenas costumbres; provocacion a la sedicion y a la desobediencia a las
autoridades; ataques a la independencia y forma de gobierno que establecen las Bases
de 1843, y cuando se calumnie a los funcionarios publicos en su conducta oficial.

El 7 de agosto de 1846 se derogaron todas las leyes y 6rdenes represivas de la
libertad de imprenta bajo el Gobierno de José Mariano Salas, quien, el 14 de noviem-
bre de 1846, expidi6 el Reglamento de la Libertad de Imprenta.

Con el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847 se establecié que ninguna ley
podria exigir a los impresores fianza previa para el libre ejercicio de su arte, ni hacer-
les responsables de los impresos que publiquen, siempre que aseguren en la forma
legal la responsabilidad del editor. En todo caso, los delitos de imprenta, excepto el
de difamacion, serian juzgados por jueces de hecho, y castigados solo con pena pecu-
niaria o de reclusion. Una Ley sobre Libertad de Imprenta se expedira el 21 de junio
de 1848 bajo el Gobierno de José Joaquin de Herrera.

El articulo 35 del Estatuto Organico Provisional de 1856 estableci6 que a nadie
se le podria molestar por sus opiniones; la exposicion de estas solo podia ser califica-
da de delito en el caso de provocacién a algin crimen, de ofensa a los derechos de un
tercero o de perturbacion del orden publico. El ejercicio de la libertad de imprenta
se arreglaria a 1a ley vigente o a la que dictare el Gobierno general.

Por su parte, la Constitucion federal de 1857, ademas de lo ya sefalado respecto
al articulo 28 de la misma, en su articulo 7 establecié que es inviolable la libertad
de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia. Ninguna ley ni autoridad po-
dria establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar
la libertad de imprenta, que no tendria mas limites que el respeto a la vida privada,
alamoral y ala paz pablica. Los delitos de imprenta serian juzgados por un jurado que
calificaria el hecho, y por otro que aplicaria la ley y designaria la pena.

El Cédigo Civil de 1870 trata de la Propiedad Literaria en el libro IT (Del Traba-
jo), titulo VIII, capitulos II a VII. Sus articulos 1247 a 1282, de la propiedad drama-
tica de los articulos 1283 a 1305 y de la propiedad artistica de los articulos 1306 a
1315.
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Por su parte, el Codigo Civil de 1884 mantiene las disposiciones en el libro II
(Del Trabajo), titulo VIII, capitulos 1T a VII. El Codigo Civil de 1928 igual.

El 17 de octubre de 1939 se publica el Reglamento para el Reconocimiento de
Derechos Exclusivos de Autor, Traductor o Editor® y la Ley Federal sobre el Derecho
de Autor en 1947. Una nueva Ley Federal del Derecho de Autor fue publicada en el
DOF el 24 de diciembre de 1996.

México se adhiri6 al Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Litera-
rias y Artisticas el 24 de julio de 1971, que entré en vigor el 17 de diciembre de 1974.

III. La Constitucion de 1917

El debate sobre el texto del articulo 28 constitucional se inici6 el martes 16 de
enero de 1917 y en ¢l participaron los diputados Francisco Espinosa, Enrique Recio,
Jorge E. Von Versen, Antonio Ancona Albertos, Heriberto Jara, Fernando Lizardi,
Epigmenio Martinez, Félix F. Palavicini, Francisco J. Magica, Rafael Martinez de Es-
cobar, Manuel A. Hernandez, Rodriguez Gonzalez, Josafat F. Marquez, Carlos L. Gra-
cidas, Macias, Zavala, Manuel Cepeda Medrano, Miguel Alfonzo Romero, Fernandez
Martinez y Antonio Gutiérrez.°

Correspondi6 al diputado Rafael Nieto presentar una iniciativa en el sentido de
que se incluyese entre los monopolios exclusivos de la federacién el de emitir bille-
tes por medio de un solo Banco controlado por el Gobierno federal. Fue la diputa-
cion yucateca la que propuso que no se considerasen monopolios a las asociaciones
de productores que, en defensa de sus intereses o del interés general, vendan direc-
tamente en los mercados extranjeros los productos naturales o industriales que fue-
sen la principal fuente de riqueza de la region en la que se produzcan, siempre que
dichas asociaciones estuvieren bajo la vigilancia y amparo del Gobierno federal o de
los estados y previa autorizacidon otorgada por las legislaturas de los estados.

Ambas iniciativas de adicion fueron aceptadas en sus términos. El articulo 28 fue
aprobado por 120 votos contra 52.7
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ARTICULO 29

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga ala
sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
con la aprobacién del Congreso de la Uniéon o de la Comision Permanente cuando aquel no
estuviere reunido, podrd restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejerci-
cio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a
la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales
y sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o
suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que
estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero st se verificase en tiempo
de receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los dere-
chos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la inte-
gridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la
nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muer-
te; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada
y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y mo-
tivada en los términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se
hace frente, observando en todo momento los principios de legalidad, racionalidad, proclama-
ci6n, publicidad y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias,
bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales
y administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El
Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto mediante el cual el CGongreso revoque la
restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restricciéon o suspension, seran revisados
de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que debera
pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

COMENTARIO

La logica fundamental de todo el constitucionalismo —como teoria y practica— vy,
por tanto, de la mayoria de las constituciones modernas, ha sido la limitacion del
poder. Desde la formula cldsica recogida en el articulo 16 de la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se ha establecido que la division
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de poderes y la garantia de los derechos fundamentales son los elementos esencia-
les de una Constitucion. La idea es limitar el poder —principalmente al politico—,
a fin de proteger los derechos y las libertades de las y los mds débiles. Esto quiere de-
cir que lo que conocemos como normalidad constitucional es una situacion juridica
en el derecho, que limita y encauza al ejercicio del poder. Asi, el poder no se con-
centra en las manos de una sola persona y los individuos pueden ejercer libremente
sus derechos.

Sin embargo, en ocasiones, la realidad presenta situaciones criticas que deman-
dan la toma de medidas excepcionales. Se trata de situaciones de crisis que ponen
en riesgo a la sociedad y/o al entramado institucional. En una paradoja aparente,
para sortearlas y preservar la normalidad democratica constitucional, es necesario
suspenderla.

Estos contextos de crisis, conocidos como “estados de excepcién” o “estados de
emergencia”, conllevan la suspension de la regularidad constitucional en dos senti-
dos. Primero, se altera la division de poderes y se concentran diversas facultades en
uno solo de estos, tradicionalmente en el poder ejecutivo. En ocasiones, incluso se
le habilita para hacer uso de la fuerza por medio de instituciones de cardcter militar.
En segunda instancia, se autoriza la restricciéon del ejercicio de algunos derechos
fundamentales.

En un plano teodrico, ello representa el abandono —aunque sea temporal— del
modelo democratico liberal o constitucional por una suerte de absolutismo autocra-
tico. Del modelo que postula los poderes limitados y divididos, se transita al modelo
del poder concentrado e ilimitado.

En el estado de excepcion, las libertades de las personas se ven invariablemente
afectadas. La suspension de 1a normalidad constitucional adelgaza los derechos y po-
tencia los poderes, colocando a las personas, principalmente a las que se encuentran
en una situacion de opresion o vulnerabilidad, en riesgo de ser victimas de la arbitra-
riedad. Por ello, un autor de convicciones democraticas como Hans Kelsen afirmaba
que “tras la ingenua afirmacién de que el Estado tiene que ‘vivir’ suele ocultarse
generalmente la voluntad desbordada de que el estado viva en la forma que estiman
correcta aquellos que se aprovechan para sus fines particulares de la justificacion del

99 ]

‘estado de necesidad politica™.

Ahora bien, dado el riesgo que supone el estado de excepcion para los derechos,
tanto el constitucionalismo, como el derecho internacional de los derechos humanos
han buscado acotar la figura a fin de contener sus potenciales efectos. Asi, aunque la
excepcion conlleva la suspension de una cierta regularidad institucional —radicada
en la division de poderes y la garantia de los derechos—, se busca impedir el abando-
no de este modelo y la instauraciéon de un nuevo orden.

En nuestro orden constitucional, desde 1917, el articulo 29 contempla los su-
puestos y regulaciones para declarar un estado de excepcion, asi como las medidas
de salvaguarda que buscan prevenir el ejercicio ilimitado del poder. Con la reforma

1 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1965, pp. 206 y 207.
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constitucional en materia de derechos humanos, de junio de 2011, se agregaron a
este articulo una serie de regulaciones mas estrictas —acordes a los criterios inter-
nacionales—, cuyo efecto busca contener las consecuencias de los contextos de ex-
cepcion. Esta reforma también modifico el articulo primero constitucional, hacien-
do expresas las obligaciones estatales de respetar, proteger, promover y garantizar
los derechos humanos de todas las personas; y agregd una cldusula de apertura que
incorpora las reglas, principio e interpretaciones del derecho internacional de los
derechos humanos a nuestro orden constitucional.

Sobre el texto del articulo 29 vigente desde entonces es pertinente destacar los
siguientes puntos:

a) Lo primero que conviene advertir es el cambio terminoldgico: ahora la Cons-
titucion habla de “los derechos” y de “las garantias”, con lo que se incorpora
la distincion analitica entre el derecho (bien juridico que se protege) y la
garantia (el mecanismo de proteccion).

b) Por otra parte, se distingue entre la posibilidad de “suspender” y la de “res-
tringir” el ejercicio de los derechos y las garantias que fueren obsticulo para
hacer frente a la situacion de peligro para la sociedad. De esta manera se
abre la puerta a supuestos normativos con efectos practicos distintos: por
un lado es posible restringir el ejercicio de determinado derecho o de sus
garantias y, por el otro, es posible operar su suspension.

c) La tercera aportacion que proviene directamente del dmbito internacional
reside en que, a partir de ahora, se contempla la suspensién o restriccion
“del ejercicio” del derecho y no del derecho mismo. Este fraseo implica que
la titularidad de los derechos humanos fundamentales no puede suspender-
se en ninguna circunstancia.

d) La siguiente importacion normativa desde el derecho internacional es aun
mas relevante que las anteriores y se ubica en el nuevo parrafo segundo del
articulo. Por primera vez se sefiala con claridad que existen derechos y ga-
rantias cuyo ejercicio no puede ser objeto de restricciones o de suspension.
Esos derechos estan claramente enunciados en el articulo 29.

e) La quinta aportacion del derecho internacional es la incorporacion de los
principios de “legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y no dis-
criminacion” que estan desarrollados en diferentes documentos, tratados,
opiniones y sentencias internacionales.

f) Finalmente, con la reforma se puntualizd que las garantias judiciales no pue-
den ser objeto de suspension. Esa limitacion se encuentra tanto en el parrafo
segundo —no podrdn suspenderse “las garantias judiciales indispensables
para la proteccion” de los derechos— como en el parrafo final que sefiala
expresamente que “los decretos expedidos por el ejecutivo durante la res-
triccion o suspension, serdn revisados de oficio e inmediatamente por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion”.

Ademas de lo anterior, actualmente en el articulo 29 de la Constitucion se con-
templan: i) los contextos que autorizan la declaracién de un estado de excepcion; ii)
la autoridad facultada para declararlo; iii) los contrapesos institucionales, y iv) los
limites a la restriccion.
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i) Los contextos que autorizan la declaraciéon de un estado de excepcion. De
acuerdo con el primer parrafo del articulo 29, los contextos de hecho que dan pie a la
declaracion de un estado de excepcion son aquellos “casos de invasion, perturbacion
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peli-
gro o conflicto”. Si pensamos en una lista taxativa de acontecimientos que puedan
encuadrar en los anteriores supuestos, probablemente la extension de esta resulte
inmanejable. Por ello, viene a bien retomar la clasificacion propuesta por Ernesto
Garzon Valdés,? quien distingue entre catistrofes y calamidades; las primeras son
las “desgracias, desastres o miserias provocados por causas naturales que escapan al
control humano”; mientras que las segundas son las “desgracias, desastres o miserias
que resultan de acciones humanas intencionales”.

La distincién es coincidente con lo expresado por el exrelator Leandro Despouy,?
quien considera que tanto la guerra internacional como los conflictos armados in-
ternos o perturbaciones sociales o econémicas que coloquen a la sociedad en un
estado de alta conmocion, generan contextos de gravedad que dan paso a un estado
de excepcion. Asimismo, el exrelator recuerda que las catistrofes naturales, como los
terremotos, tsunamis o ciclones también pueden provocar la toma de medidas de ex-
cepcidn, siempre y cuando su gravedad y magnitud ponga en peligro a la comunidad.*

ii) La autoridad facultada para declararlo. La Constitucion establece que “sola-
mente el Presidente” puede declarar 1a suspension o restriccion de derechos dentro
del territorio, lo que significa que, aun actualizdndose una catistrofe o calamidad,
le corresponde de manera exclusiva al titular del ejecutivo declarar la emergencia.
Aungque la finalidad primordial de este punto es dar cumplimiento a los principios de
legalidad y proclamacion, no debe pasar desapercibido que la Constitucion confiere
al presidente una decision de caracter politico.

Carl Schmitt reflexioné sobre este punto y consider6 que la declaracion de la
excepcion es expresion de una voluntad soberana del gobernante.® Solo el soberano
puede traducir la realidad, a fin de declarar que lo que acontece es una emergencia.
Con ello, pretende arroparse de facultades extraordinarias y liberarse de los contra-
pesos que el derecho le impone. La idea es polémica porque supone que las emergen-
cias solo existen cuando el soberano las declara.

iii) Los contrapesos institucionales. La Constitucion contempla dos contrape-
sos sobre los actos del presidente en contextos de excepcion. Por una parte, el Con-
greso debe autorizar la suspension, asi como las medidas con las que el ejecutivo

2 Garzon Valdés, Ernesto, Calamidades, Barcelona, Anthropos, 1988, p. 19.

3 ONU, Informe del relator especial Leandro Despouy sobre los derechos humanos y los estados de
excepcion, Comision de Derechos Humanos, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorias, 49° periodo de sesiones, Tema 9 a) del programa, La administracion de
justicia y los derechos humanos de los detenidos: cuestion de los derechos humanos y los estados de
excepcion, E/CN.4/Sub.2/1997/19, 23 de junio de 199, parr. 34.

4 Ibidem, parr. 35.

5 Para abordar esta idea de Carl Schmitt me baso en su obra: Political Theology: Four Chapters on the
Concept of Sovereignty, Chicago, The University of Chicago Press, 2005.
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considere hacer frente a la emergencia. Con esto se busca limitar la discrecionalidad
a la que Schmitt hacia referencia. El otro contrapeso es el que realiza la Suprema
Corte al revisar de oficio los decretos emitidos por el presidente. Esta funcién rea-
firma la vigencia de un Estado de derecho, ya que el control de constitucionalidad
ex officio que realiza la Corte contrasta los actos del ejecutivo con los elementos
constitucionales no susceptibles de suspension.

iv) Limites a la restriccion. La Constitucion contempla tanto limites formales
como limites materiales para el estado de excepcion. Dentro de los primeros estan:
que la suspension debe realizarse mediante un decreto del ejecutivo, en el cual se fun-
de y motive la restriccion. Ademds, en dicho decreto debe expresar el tiempo y el te-
rritorio nacional en el que se llevara a cabo la suspension. Asimismo, las medidas para
hacer frente a la emergencia deben realizarse mediante prevenciones generales y sin
destinarse a persona especifica, limitando la nocion de un derecho penal del enemigo.

En cuanto al limite material, las medidas dictadas por el presidente no pueden
suspender la titularidad de los derechos fundamentales de las personas, ademas de
no poder realizar actos de restricciéon o suspension sobre alguno de los derechos
enlistados en el articulo 29. Otra prevision considera que las medidas dictadas por el
ejecutivo deben ajustarse a un criterio de proporcionalidad, de manera que las medi-
das excepcionales deben ser acordes a la gravedad de la emergencia.
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