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ARo 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 20251 13



Revista Internacional & Comparada de Derechos Humanos

humanos. 4. La relacion entre el derecho y la responsabilidad social. 5.
El valor de la justicia en la profesion juridica. V. Conclusiones.

RESUMEN: Este estudio se enmarca dentro del proyecto ADN de la profe-
sion juridica desarrollado por el Centro de Estudios sobre la Ensefianza
y el Aprendizaje del Derecho, A.C. (CEEAD), el cual tuvo como producto
un perfil basado en estindares de competencia para el inicio de la practica
juridica. Una de las dimensiones de este perfil es la argumentacién juridi-
ca, la cual histéricamente se ha considerado como una actividad esencial
en la abogacia. En un Estado de derecho como el que se intenta consoli-
dar en México, se vuelve crucial identificar como se integra la argumen-
tacion juridica, que tiene un potencial de uso politico, con el enfoque
de derechos humanos. A fin de contribuir al debate, este trabajo explora
la relacién que existe entre ambos conceptos desde las percepciones de las
personas abogadas que participaron en la construccion del perfil para
el inicio de la practica juridica. En los resultados, se identificé que el de-
recho se comprende como un instrumento para lograr la transformacién
social, y bajo esta misma linea, la argumentacion es un proceso que no
se puede reducir a lo técnico, sino que implica necesariamente responder
al contexto social y utilizarse para resolver problemas juridicos y proteger
los derechos humanos.

ABsTRACT: This study is part of the research project DNa of the legal pro-
fession developed at the Center for Studies on Law Teaching and Learning
(CeEAD), which resulted in a profile based on competency standards
for the start of legal practice. One of the dimensions of this profile is le-
gal argumentation, which has historically been considered an essential
activity for lawyers. To establish the rule of law in a country, it is crucial
to identify how legal argumentation, which has the potential to be used
for political purposes, integrates with the human rights approach. To con-
tribute to the discussion, this work explores the relationship between
these two concepts based on the perceptions of the lawyers who par-
ticipated in the development of the profile for the start of legal practice.
The results showed that law is understood as a tool for achieving social
transformation, and similarly, argumentation is a process that cannot
be reduced to technical aspects but necessarily involves responding to the
social context, as well as using it to solve legal problems and protect
human rights.
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PALABRAS CLAVE: argumentacion juridica, derechos humanos, educacion
juridica, competencias profesionales, postpositivismo.

KEYWORDS: legal argumentation, human rights, legal education, profes-
sional competencies, post-positivism.

I. INTRODUCCION

En el marco de los desafios a los que se enfrenta la educacion ju-
ridica en México, destaca uno de gran relevancia: el crecimien-
to acelerado que han tenido las escuelas de derecho en los ultimos
afios, causado principalmente por la ausencia de una regulaciéon
efectiva de la profesion. Esto ha provocado dudas sobre la calidad
de la oferta educativa, considerando que quienes obtienen el titulo
de Licenciatura en Derecho (en adelante LED) pueden inmediata-
mente prestar sus servicios juridicos a cualquier persona.

Entre criticas a los métodos tradicionales de ensefianza, las re-
formas estructurales al sistema juridico y una pandemia que im-
pacto significativamente a la sociedad, prevalece la brecha entre
las escuelas de derecho y los espacios de ejercicio profesional. Para
enfrentar este reto, es importante definir las competencias que cual-
quier escuela de derecho debe formar en las futuras abogadas
y abogados para desempefiarse con éxito y de manera responsable.

A fin de construir propuestas que contribuyan a este debate,
desde el Centro de Estudios sobre la Ensefianza y el Aprendizaje
del Derecho, A.C. (CEEAD) se inicid el proyecto de investigaciéon
ADN de la profesion juridica, cuyo proposito fue construir, de ma-
nera colegiada, el perfil basado en estindares minimos y comunes
que reflejaran los conocimientos, habilidades y actitudes necesarias
para el inicio del ejercicio de la profesion juridica en los distin-
tos ambitos.

La metodologia para la construccién del perfil const6 de tres
fases. Primero, se realiz6 un analisis documental de 210 programas
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académicos de la LED de 29 entidades federativas, para identificar
los conocimientos, habilidades y actitudes incluidos en los perfiles
de egreso. Se analizaron las funciones e informaciéon contextual
de nueve profesiones juridicas'. Se llevaron a cabo entrevistas a es-
pecialistas de educacion juridica y representantes de profesiones
juridicas, asi como a organizaciones de la sociedad civil, y se aplicd
un cuestionario de revision en linea. Después, se sistematizaron
los hallazgos, realizando tres procesos de depuraciéon de conoci-
mientos, habilidades y actitudes, y un analisis interpretativo final
con el que se conform6 una version preliminar del perfil. En la
ultima fase, se realizaron tres grupos focales y un comité de va-
lidacién con personas especialistas para retroalimentar el perfil
y finalmente, se conformo la version final.

Este trabajo se enfocara en la argumentacion juridica, una de
las dimensiones del perfil basado en estandares de competencia
para el inicio de la practica juridica. La argumentacion juridica
es una de las actividades esenciales de la abogacia. Estudiantes
y operadores juridicos la utilizan en multiples contextos del ejerci-
cio profesional, para poder interpretar el derecho y justificar como
se aplican determinadas normas para la solucion de los conflictos.
En un Estado de derecho, se vuelve crucial utilizar la argumenta-
cidn para legitimar decisiones y promover el goce de los derechos.

Ahora bien, desde la reforma constitucional de 2011 en materia
de derechos humanos, este enfoque ha cobrado gran relevancia
social y se ha considerado que debe permear de manera transversal
en la profesion juridica. En el marco del perfil para el inicio de la
practica juridica, es crucial identificar como se vincula la cultura
de los derechos humanos con la dimensién argumentativa de la
abogacia y cual es su impacto en el ejercicio del derecho. Esto per-

! Las nueve profesiones juridicas fueron: asesoria juridica, docencia e investi-
gacion, fe publica, gobierno y politica publica, imparticién de justicia, litigio,
justicia alternativa, procuracién de justicia y la promocidn, proteccion y defensa
de los derechos humanos.
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mite identificar como integrar este enfoque dentro de la argumen-
tacion juridica y qué fines debe perseguir.

Por esa razoén, se considera importante explorar en el presen-
te articulo las percepciones sobre la argumentacion juridica y el
enfoque de derechos humanos por parte de quienes participaron
en las entrevistas y grupos focales para la construccion del perfil
para el inicio de la practica juridica. Primero, se presentara el mar-
co tedrico que orienta el estudio. Después, se detallard el método
seguido para realizar el analisis de las entrevistas y grupos focales.
Finalmente, se presentaran los resultados y las conclusiones.

II. MARCO TEORICO

El derecho no puede reducirse a la argumentacion, pero esta
actividad tiene un lugar destacable dentro de las sociedades demo-
craticas para orientar el sentido del trabajo de abogadas y aboga-
dos (Atienza 2013). Este trabajo se ve reflejado en distintas areas
de las profesiones juridicas. Por ejemplo, Alexy (1997) menciona
que la argumentacion se refleja en las discusiones juridicas que se
dan en la dogmatica, asi como en los procesos judiciales, la tarea
legislativa, la funcién publica, el ambito universitario y en las di-
versas cuestiones que se discuten entre profesionales del derecho.
De manera similar, Atienza (2005) refiere al campo de produc-
cién de las normas juridicas, el de la resolucion de casos que lle-
van a cabo tanto jueces como 6rganos administrativos y el ambito
de la dogmatica juridica, que establece criterios para la produccion
y aplicacion del derecho.

Dentro del proyecto ADN de la profesion juridica, se considera
que las personas abogadas intervienen en los diversos escenarios
juridicos de su contexto para brindar una solucién. La argumenta-
cion juridica es necesaria en esta intervencion porque existe una di-
versidad de formas en las que se pueden interpretar las fuentes
del derecho y es a partir de estas interpretaciones que se pueden
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originar, y a su vez, resolver diferencias legitimas y conflictos entre
las personas (Moreno Cruz 2012). La solucion de los escenarios
juridicos requiere forzosamente de la argumentacion juridica. Ade-
mas, es a través de ella que se produce el derecho vigente, se trans-
forma el conocimiento juridico y se justifican las decisiones de las
personas abogadas acorde a la funcién que cumplen en la sociedad.

1. Precursores de las teorias de la argumentacion juridica

Las teorias que se ocupan de la argumentacion juridica el dia
de hoy tienen de base lo desarrollado por los autores Viehweg,
Perelman, Olbrechts-Tyteca y Toulmin. Todos compartian una cri-
tica hacia la rigidez del enfoque formalista en que el razonamiento
juridico suponia una interpretacion y aplicacion logico-deductiva
de las normas (Carmona Tinoco 2020; Chavez-Fernandez Postigo
2018). Como parte de esta critica, cada uno propone una perspec-
tiva que se explica brevemente a continuacion.

La contribucién principal de la obra de Viehweg es que sugiere
utilizar la tépica dentro del campo del derecho. El la identifica
como una técnica del pensamiento problematico en la que se rea-
liza una busqueda y andlisis de premisas a través de los tépicos,
o lugares comunes, adecuados para orientar el estudio del proble-
ma y llegar a conclusiones (Garcia Amado 1987). Por otra parte,
Perelman y Olbrechts-Tyteca concibieron la nueva retérica, en la
que consideran la argumentacién juridica como una accién en la
que se trata de persuadir a un auditorio, entendiéndolo como “el
conjunto de aquellos en quienes el orador quiere influir con su
argumentacién” (1989: 55). Es decir, esta nocidén aplica tanto
al discurso oral como al escrito. En una linea similar a Viehweg,
la nueva retérica recupera algunos elementos de la tépica, pues
dentro de su propuesta, se retoman los topicos, o lugares comunes,
como un aspecto de la retérica en la que se fundamenta el razo-
namiento juridico.

18 | Ao 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025
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Por lo que respecta a Toulmin (2007), este autor también
cuestiona el uso excesivo del pensamiento 16gico-deductivo para
el razonamiento juridico. Su objetivo era realizar una critica a la
idea de la logica como ciencia formal que se ha establecido desde
Aristételes. El propone poner en el centro a la practica de la 16gi-
ca, utilizando como modelo a la jurisprudencia. En su opinion,
hay un paralelo entre la jurisprudencia y la 1dgica: en la primera,
se caracterizan los elementos de un proceso legal, y en la logica,
se caracterizan los componentes del proceso racional que se em-
plea en la argumentacion, lo cual es el objeto de su estudio. En este
paralelo, se identifica en el centro la funcioén critica de la razén.
Para este autor, la evaluacion de los argumentos debe ser concebida
a partir del procedimiento con el cual se construyen, segtn el tipo
de campo en que se utilicen, y no depender tinicamente de que
estén configurados de determinada forma. Su modelo considera
cuatro elementos: la pretension, los elementos justificatorios —
datos—, el puente entre los datos y la conclusion a partir del caso
especifico —garantias— y el respaldo de las garantias —los hechos
que las hacen aceptables—.

Las aportaciones de Viehweg, Perelman, Olbrechts-Tyteca
y Toulmin sentaron nuevas perspectivas para analizar el razona-
miento juridico, alejadas de la tradicién formal. Tomando esto
como base, a continuacion se hara un breve recuento de las prin-
cipales teorias de argumentacion en la actualidad.

2. Teorias de la argumentacion juridica

Bajo la perspectiva de Alexy (1997), la argumentacion juridica
debe considerarse como un caso especial y diferente de la argu-
mentacion practica general debido a que se realiza bajo ciertas
condiciones especiales, como la vinculaciéon con la ley, los pre-
cedentes judiciales y la dogmatica. Asi, en la argumentacion ju-
ridica se busca justificar la racionalidad de una premisa con base
en el ordenamiento juridico vigente. Este autor formula una serie
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de reglas que deben cumplirse en el discurso practico general y,
ademas, en apoyo a su idea de que la argumentacion es un caso es-
pecial, reglas y formas especificas para el discurso juridico. Para ¢l,
existe la justificacion interna y externa de las decisiones juridicas.
La primera se refiere al silogismo juridico: una determinada nor-
ma aplicada a un hecho conduce a una conclusién. Por otro lado,
la justificacion externa requiere fundamentar por qué las premisas
usadas en el silogismo son aceptables.

En cuanto a Neil MacCormick (2003), ¢l entiende la argumenta-
cidn juridica en el marco de la razén practica, esto es, para la toma
de decisiones, y afirma que cumple con una funcién de justifi-
cacion. Se enfoca principalmente en el estudio de las decisiones
judiciales. Quienes argumentan buscan persuadir a la audiencia
de que hay razones de peso para sostener determinada postura.
Dependiendo del tipo de caso, esta justificacion puede ser de-
ductiva y no deductiva. Para la no deductiva, a la que llama jus-
tificacion de segundo grado, implica cumplir con determinados
requisitos que demuestran que la postura tiene coherencia dentro
del sistema juridico y que considera las consecuencias que produce
en el mundo.

Ahora bien, el presente articulo esta orientado principalmen-
te por la teoria desarrollada por Atienza (2013), quien considera
que la argumentacion juridica implica cuatro elementos. Primero,
es una accion lingiiistica porque se defiende una premisa con las
razones que la sustentan. Segundo, la argumentacién conlleva
la existencia de un problema al que se le esta dando respuesta.
Tercero, debe considerarse como un proceso en el que se atiende
el planteamiento del problema para darle una solucién y un resulta-
do que se reconstruye mediante premisas, conclusion e inferencia.
Por ultimo, es una actividad racional en la que se persigue un fin
determinado y que puede ser sometida a una evaluacién de validez
bajo las reglas de inferencia ldgica.
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A partir de la teoria de Atienza, Aguilé Regla (2015) sugiere
concebir la argumentacién juridica como un fenémeno social
complejo que, frente a la resolucién de un problema, tiene tres
dimensiones: deducir, fundamentar y convencer.

Respecto a la primera dimension, deducir, es importante recor-
dar que la argumentacion juridica se hace con la finalidad de re-
solver un problema juridico. Por lo tanto, se estructura mediante
un razonamiento deductivo en sentido estricto, en donde la acep-
tacion de las premisas supone necesariamente la aceptacion de la
conclusion. Sin embargo, como se establecid en los parrafos ante-
riores, no todo se reduce a deducir, sino que hay otras reglas de in-
ferencia con las cuales se pueden sustentar y validar las premisas.

En relacién con la segunda, fundamentar, en la argumentacion
se exige un pensamiento critico-practico para investigar y estable-
cer las razones que fundamentan satisfactoriamente las opiniones.
Esto supone la responsabilidad de identificar las premisas que son
susceptibles de fundamentar adecuadamente.

La tercera y ultima dimension, convencer, se relaciona con la
perspectiva social de la argumentacion. Bajo esta vision, un buen
argumento es uno persuasivo y convincente segtin los fines de quien
lo hace y para quien lo hace.

Dicho lo anterior, para responder al proposito del presente arti-
culo, es importante establecer el trasfondo de la teoria desarrollada
por Atienza y los fines que persigue, por lo que a continuacién
se hace un resumen de la corriente postpositivista en la que se
fundamenta. Este enfoque propone un enlace de la argumentacion
juridica con los derechos humanos a partir de una concepcion
del derecho como practica social, lo cual servira de guia para poder
analizar y comparar las percepciones de las personas participantes
en el proyecto.
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3. Concepcion postpositivista del derecho y la argumentacion juridica

La teoria argumentativa de Atienza (2017) presupone una con-
cepcion postpositivista del derecho que tiene como objetivo el lo-
gro de la transformacidn social. Desde su punto de vista, eso es
lo que debe perseguir la filosofia del derecho. Esta visién es de
particular importancia en el contexto del mundo latino —Lati-
noamérica, Espana, Portugal e Italia—, en donde se esta trabajan-
do hacia un Estado constitucional de derecho. Para Atienza, este
concepto se refiere a la existencia de una constitucion en la que se
establece una sociedad democratica y se determinan derechos fun-
damentales que condicionan la forma en que se produce, interpreta
y aplica el derecho (2003), asi como la manera en la que interactia
la sociedad y los actores politicos (2013).

Pese a las diferencias contextuales, en el mundo latino “el Estado
constitucional opera como un ideal regulativo para el desarrollo
del Derecho y de la cultura juridica” (Atienza 2017: 103). Sin em-
bargo, Atienza identifica que el Estado constitucional no es com-
patible con la nocién formalista del derecho como un conjunto
de normas aislado del contexto social, cultural y moral, ni con
una postura opuesta que relaciona intrinsecamente la moral con el
derecho, restando su cardcter autoritativo. Frente a esto, ¢l conside-
ra que solamente una vision postpositivista del derecho es adecua-
da para trabajar en la consolidacion de un Estado constitucional.

La corriente postpositivista que defiende Atienza (2017) carac-
teriza al derecho como una practica social de acuerdo con tres
elementos: i) el derecho es dinamico, pues mas que un hecho social,
es un artefacto social que se cred intencionalmente para cumplir
con determinados propdsitos; ii) el derecho tiene una dimension
autoritativa, a partir de la obligatoriedad y coercibilidad de las
normas, y otra finalista, que une la organizacion externa de la so-
ciedad y los sistemas culturales —que nacen de las acciones volun-
tarias de las personas—; y iii) la dimension valorativa del derecho,
que implica una vinculacién del derecho con la moral y la justi-
cia que se antepone a sus otras dimensiones. Es decir, el derecho
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es autoritativo y debe practicarse en el marco de lo juridico, pero
persigue determinados valores que deben priorizarse. Este tltimo
elemento recupera el concepto de practica definido por Alasdair
Maclntyre como “cualquier forma coherente y compleja de activi-
dad humana cooperativa, establecida socialmente, mediante la cual
se realizan los bienes inherentes a la misma” (Atienza 2017: 43).
Siguiendo esta definicidn, las virtudes, o valores, son las cualida-
des humanas que permiten el logro de estos bienes que componen
cualquier practica. Entonces, Atienza considera que la practica
del derecho debe entenderse en “intima conexion con los valores,
los bienes, que la caracterizan, y que los sujetos que participan
en la misma han de esforzarse por lograr” (2017: 44). Asi, el va-
lor fundamental que debe distinguir a quienes ejercen el derecho
es la justicia, la cual puede entenderse de diversas maneras en cada
uno de los ambitos de la profesion juridica. En una linea similar,
Corcuera Cabezut (2000) destaca la justicia como un propoésito
que debe guiar el actuar de las y los profesionales del derecho.

Dentro de la nocion del derecho entendida por Atienza (2017),
la argumentacion adquiere un rol importante. Esto se debe, ademas
de la globalizacién, a dos cambios particulares que se han dado
en las culturas juridicas en el mundo latino: la cultura de los dere-
chos y el giro argumentativo.

4. La cultura de los derechos

Con la cultura de los derechos, Atienza se refiere al lugar tan re-
levante que tienen actualmente los derechos humanos en la so-
ciedad y en el estudio del derecho a nivel global que hace unas
décadas no tenia, pues era un concepto subversivo en ese enton-
ces. Especificamente en México, el sistema juridico se transformo
por completo a partir de la reforma constitucional en derechos
humanos de 2011. En respuesta a ello, los espacios de formacién
juridica han realizado esfuerzos para fortalecer la ensefianza de los
derechos humanos, mediante la actualizacion de los planes de es-
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tudio y programas académicos y la promocién de un aprendizaje
activo por parte del estudiantado.

La ensefianza integral, transversal y pertinente en derechos hu-
manos en la educacion juridica continua siendo una tarea funda-
mental, considerando la situacion que se vive en México. En los
ultimos afos, diversos organismos nacionales e internacionales
han sefialado que el pais sigue pasando por una grave crisis en la
materia, con altos indices de violaciones de derechos humanos
(Colectivo Epu.mx 2023; Comision Ipn 2023; World Justice Project
2024; México Evalua 2024). Esto es relevante para la educacion juri-
dica porque la calidad de la formacién de abogadas y abogados tiene
repercusiones directas en la calidad de los servicios profesionales
que brindan a las personas usuarias, asi como en el funcionamiento
del sistema juridico (Pérez Hurtado 2009). Al respecto, en la visi-
ta a México de la Relatora Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, se observo que la gran mayoria de pro-
fesionistas juridicos no recurren al derecho internacional de los
derechos humanos para su ejercicio profesional (AcNUDH 2011).
En la opinién de la Relatora Especial, esto se debe a una resistencia
cultural que inicamente puede modificarse con una educacion juri-
dica de calidad con un enfoque internacional de derechos humanos.

5. El giro argumentativo

Con el giro argumentativo, Atienza (2017) se refiere al interés
que ha habido en la argumentacién juridica que antes no habia,
tanto en la abogacia como fuera de ella. Segun el autor, este auge
se debe a que en el pasado predominaban corrientes formalistas
en donde la actividad argumentativa no figuraba, asi como a la
insatisfaccion sobre los métodos tradicionales de ensefiar derecho,
sin priorizar los ejercicios de argumentacion.

Los cambios en los sistemas juridicos de los Estados constitucio-
nales de derecho han exigido cada vez mads la adecuada argumen-
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tacion y justificacion racional de las decisiones de las autoridades
para que sean legitimas y que estén enfocadas en el desarrollo so-
cial. Asi, la argumentacion juridica es de gran relevancia para im-
pulsar la accién politica en el mundo latino (Ibarra Cardenas 2023).
Este autor pone de ejemplo la manera en que actualmente la co-
munidad juridica discute el contenido juridico y las implicaciones
en la sociedad de los asuntos resueltos en las cortes constitucio-
nales, constituyendo asi una “esfera publica juridica que ha estado
dispersa o incluso ausente en otros paradigmas como el positivismo
o teoria critica” (2023: 213). A su vez, esto promueve la actividad
argumentativa en la ciudadania, lo cual contribuye a la democra-
tizacion, que es un aspecto clave en los Estados de derecho.

La cultura de los derechos humanos se conjuga con la dimension
argumentativa del derecho porque esta representa también un cam-
bio moral y politico que debe reflejarse en la manera en la que se
ensefia derecho (Atienza 2017). No es suficiente el conocimiento
de las normas ni las habilidades técnicas. Es necesario que en la for-
macion juridica se aprenda sobre filosofia moral y politica, para
entender cudl es la finalidad del derecho y de las distintas maneras
de ejercerlo. Retomando la nocién del derecho como practica social
mencionada mas arriba, los derechos humanos pasan a ser aquellos
valores, respaldados por las normas, que la abogacia debe utilizar
como guia en su ejercicio profesional, y en paralelo, buscar hacerlos
valer en todo momento. Esto es claro en la definicién de derecho
que hace Atienza: “conjunto de las condiciones de vida de la so-
ciedad que satisfacen los derechos fundamentales basados en la
dignidad humana, aseguradas esas condiciones mediante la coac-
cién externa por un poder publico ejercido de acuerdo con los
requerimientos del Estado de derecho” (2017: 49).

Para que el derecho pueda tener un papel relevante en la trans-
formacion social, es necesario ver la argumentacion juridica como
algo mas alla de la 16gica, pues al interpretar y aplicar el derecho
también tiene lugar considerar la moral y el contexto social. Asi-
mismo, es importante situar la argumentacién mas alla de la teoria,
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es un “instrumento de accidn colectiva que se despliega en una
esfera publica juridica como una forma de accidn politica tendiente
a cumplir fines y valores” (Ibarra Cardenas 2023: 223).

En el paradigma actual del derecho, la sociedad requiere de abo-
gadas y abogados capaces de utilizar la argumentacién no sola-
mente para abordar problemas juridicos, sino como un medio para
salvaguardar los derechos humanos y la justicia (Atienza 2017).
Esto también implica luchar en contra de practicas que obstaculi-
zan la consolidacion del Estado de derecho como el abuso de poder,
la corrupcidn, la falta de transparencia y rendicidn de cuentas,
entre otras (Ibarra Cardenas 2023).

II1. METODO

Este trabajo se realiz6 como parte del proyecto de investigacion
ADN de la profesion juridica, en el que participaron nueve investi-
gadores del Centro de Estudios sobre la Ensefianza y el Aprendi-
zaje del Derecho, A.C. (CEEAD), que culmind con la elaboracién
del perfil basado en estandares de competencia minimos y comu-
nes para el inicio de la practica juridica en México®. La pregunta
que se busca responder en este articulo es: ;Qué relacion tiene
la argumentacion juridica con el enfoque de derechos humanos
para las personas abogadas que participaron en las entrevistas, gru-
pos focales y comités de validacién del perfil para el inicio de la
practica juridica?

Como parte de la primera fase en la metodologia del proyecto,
se llevaron a cabo 6 entrevistas a personas representantes de las
profesiones juridicas —asesoria juridica, docencia e investigacion,
fe publica, gobierno y politica publica, imparticion de justicia,

2 Las investigadoras e investigadores que desarrollaron el proyecto fueron Blan-
ca Deny Jiménez Arteaga, Erick Paredes Rodriguez, Julieta Martin del Campo
Nuilez, Karla Marcela Véliz Ramirez, Lila Zaire Flores Fernandez, Luis Alfonso
Mora Ruenes, Mariana Anahi Manzo y Patricia Pozos Bravo.
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litigio, justicia alternativa, procuracidn de justicia, y la promo-
cidn, proteccion y defensa de los derechos humanos—. En total,
participaron 43 profesionistas. Después, se realizaron 7 entrevis-
tas a personal docente y directivo de escuelas de derecho, en las
que participaron 26 personas. Las entrevistas se realizaron en se-
siones virtuales y fueron semiestructuradas a partir de un guion
previamente disefiado, con preguntas orientadas a profundizar so-
bre los conocimientos, habilidades y actitudes minimas necesarias
para que una persona egresada de la LED se desempeiie con éxito
en cualquier profesion juridica y sobre el puente entre la escuela
de derecho y el campo profesional.

Adicionalmente, con el fin de identificar las necesidades de las
personas usuarias sobre los servicios juridicos que les brindan abo-
gadas y abogados, se realizaron 5 entrevistas virtuales con personas
representantes de organizaciones sociales y civiles que se dedican
al acompanamiento, asesoramiento y representacion de personas
usuarias. De igual forma, fueron entrevistas semiestructuradas
con preguntas orientadas a identificar cualidades que las personas
usuarias buscan en las personas abogadas, asi como aspectos rela-
cionados con la justicia social. En total, participaron 15 personas.

En la segunda fase de la metodologia, se realizaron 4 grupos
focales virtuales, en los que participaron 17 personas especialistas,
asi como un comité de validacion virtual conformado por 7 per-
sonas expertas. El proposito de ambos fue retroalimentar y validar
una version del perfil preliminar.

El presente estudio es de naturaleza cualitativa y se utilizé como
técnica el analisis de contenido interpretativo para abordar los ha-
llazgos de las entrevistas, grupos focales y el comité de validacion.
Se analizd cada entrevista de manera individual para identificar
extractos relevantes sobre argumentacion juridica, derechos huma-
nos y justicia. Finalmente, se agruparon los extractos en categorias
y codigos, segtin su contenido. En el siguiente apartado se presen-
tan los resultados.
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IV. RESULTADOS

La pregunta que se aborda en este articulo es: ;Qué relacion
tiene la argumentacion juridica con el enfoque de derechos huma-
nos para las personas abogadas que participaron en las entrevistas,
grupos focales y comités de validacion del perfil para el inicio de la
practica juridica?

Los resultados obtenidos que permiten responder a esta pre-
gunta se han organizado en cinco categorias: i) la argumentacion
juridica como competencia minima para el ejercicio del derecho;
ii) la importancia de la formacion en derechos humanos; iii) la in-
tegracidn entre argumentacion juridica y derechos humanos; iv)
la relacion entre el derecho y la responsabilidad social; y v) el valor
de la justicia social en la profesion juridica.

1. La argumentacion juridica como competencia minima para
el ejercicio del derecho

Las personas participantes destacaron el razonamiento, la fun-
damentacién y la expresion oral y escrita como aspectos esencia-
les para llevar a cabo el proceso de argumentacion en el ejercicio
del derecho. Sobre el primer aspecto, expresaron que es a través
del pensamiento critico que se puede interpretar y aplicar el de-
recho para abordar las problematicas que surgen en la sociedad.
Una de las personas afirmo:

“No creo que se pueda concebir el ejercicio del derecho sin el
desarrollo de una capacidad de analisis critico que le permita
al profesional no solo entender la ley, sino interpretarla y aplicarla,
y para ello tiene que generar sus ideas y esa generacidn de ideas
es la que le permite construir un argumento. No se concibe el ejer-
cicio de la profesion del abogado en particular sin la capacidad
de argumentacion” (Participante 1, Entrevista 13).
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También, coincidieron en la relevancia que tiene la logica y la
hermenéutica juridica para la actividad argumentativa, especifica-
mente, que abogadas y abogados apliquen metodologias de analisis
y técnicas de interpretacion para fortalecer el proceso de elabora-
cién de un argumento. Similarmente, hubo quienes identificaron
la necesidad de utilizar la filosofia del derecho y corrientes distintas
al pensamiento deductivo para abordar de manera mas profunda
los problemas juridicos.

En relacién con la fundamentacion, las personas entrevistadas
expresaron que la abogacia se encuentra funcionando bajo un nue-
vo sistema de precedentes judiciales y la argumentacién debe re-
flejar eso, es decir, surge la exigencia de contar con la capacidad
de identificar y analizar los criterios jurisprudenciales aplicables
al problema juridico que se atiende, asi como utilizarlos para jus-
tificar y dar solidez a los argumentos.

Con respecto a la expresion oral y escrita, las y los participantes
reconocieron la redaccién como una actividad tradicional en la
profesion juridica que continta siendo igual de importante; sin em-
bargo, consideraron que el dominio del discurso oral y la escucha
activa son cualidades que deben tenerse para operar dentro del sis-
tema juridico mexicano actual, en donde el proceso oral va to-
mando fuerza en diversas ramas del derecho. Asimismo, algunas
personas remarcaron que, independientemente de la via en que se
exprese, se debe tener la capacidad de persuadir a la audiencia
sobre la postura que se esta defendiendo. Sobre este aspecto, hubo
quienes estuvieron en desacuerdo al recalcar que la argumenta-
cién debe separarse de la persuasion porque afecta la calidad de la
argumentacion y puede representar riesgos si se usa de manera in-
adecuada. No obstante, bajo la perspectiva de MacCormick (2003),
la funcioén justificativa de la argumentacién se logra mediante
la persuasion, lo cual es similar a la dimensioén pragmatica de la
actividad argumentativa que consideran Atienza (2013) y Aguil6
Regla (2015), en donde la eficacia persuasiva es una caracteristica
que distingue a los buenos argumentos.
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Finalmente, las personas especialistas que fueron entrevistadas
subrayaron el valor que tiene concebir a la argumentacion no solo
como algo confrontativo, sino como una actividad en donde
se construyen ideas en conjunto a pesar de las diferencias:

“Siento que la contra argumentacion siempre es una cosa como
muy penal, ;no? Que estd bien, pero también vale la pena hablar
un poquito de la co-construccion. O sea, estd bien contra argu-
mentar, pero tal vez podamos agregar la co-construccion de ideas,
porque no todo es ver la postura del otro y como la tiramos, que al
final eso nos pasa y es algo que nos gusta hacer. A mi me gusta
hacerlo, pero también se vale el escuchar la postura del otro des-
de una forma de escucha activa y decir, bueno, si, creo que esto
es muy similar a lo que pienso y tenemos dos formas de verlo
y nuestras diferencias estan en A, B, C, D, tu visién y mi vision,
;como podemos construir una visiéon conjunta?” (Participante 1,
Grupo Focal 1).

Estos aportes contribuyeron a la construccion de la dimensién
de argumentacion juridica del perfil para el inicio de la practica
juridica. En la competencia, la cual se conforma por el qué, como
y para qué, el qué se conforma por la formulacion de razonamien-
tos juridicos persuasivos. El analisis juridico critico e inferencial
es parte del cémo. Esto se refleja de igual forma en el estandar
y se describe de manera mas especifica en los componentes, en es-
pecifico, en uno relacionado con la identificacion de las razones
légicas y juridicas que sustentan la premisa argumentativa, y otro
que establece que el analisis critico debe hacerse basado en una
comprension general de la ldgica juridica y de las fuentes plura-
les del derecho. De igual forma, se hizo énfasis en que el andlisis
es inferencial a partir de las aportaciones que sugirieron formas
alternativas al pensamiento deductivo, lo cual coincide con las teo-
rias de la argumentacion juridica previamente desarrolladas. Estos
razonamientos permiten llegar al para qué: defender y convencer
a la audiencia de su postura frente a un problema juridico.
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Dentro del segundo estandar que conforma la competencia
de argumentacion juridica, se contempla lo relativo a la expresion
de los argumentos, que incluye el medio oral y escrito, ademas
del lenguaje corporal que tiene gran influencia en el discurso oral.
Entre los componentes elaborados a partir de las contribuciones
de las personas participantes, destaca la identificacion del discur-
so idéneo para comunicar los argumentos segun el contexto y la
audiencia, la aplicacion de técnicas argumentativas y el uso de
un lenguaje sencillo y comprensible. Adicionalmente, se tomé
en cuenta la responsabilidad con la que se deben usar las herra-
mientas de persuasion en el proceso de argumentacion.

Con la finalidad de incorporar la nocién de la argumentacion
desde la colaboracion, se incluyeron descripciones de acciones
sobre la importancia de sostener un debate respetuoso, asi como
la disposicion de escuchar y comprender distintas posturas que re-
sulten en una coconstruccion de argumentos que puedan prevenir
y solucionar el problema juridico del que se trate.

2. La importancia de la formacién en derechos humanos

Se identificaron tres areas de interés para las personas entrevis-
tadas sobre la formacion en derechos humanos para el ejercicio
del derecho: los contenidos curriculares, la capacitacién continua
y el impacto en la practica profesional.

En relaciéon con los contenidos curriculares, se recalc la ne-
cesidad de que las escuelas de derecho alineen sus planes de estu-
dio y programas académicos con el contenido actualizado a partir
de las reformas constitucionales y los criterios jurisprudenciales
en temas especificos, por ejemplo, en materia de nifiez y adoles-
cencia, que permean en diversas ramas del derecho.
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Por otra parte, quienes participaron enfatizaron en la relevancia
de aprender perspectivas internacionales en materia de derechos
humanos, ademas del marco nacional. En un panorama de globa-
lizacién ya establecido, los problemas juridicos pueden compren-
derse de mejor manera a través del derecho comparado.

Adicionalmente, expresaron que los temas de derechos huma-
nos deben ser transversales en todas las areas del derecho a fin
de comprender como se debe aplicar este tipo de perspectivas
en contextos especificos. En palabras de uno de los participantes:

“Yo creo que, mas bien, estos temas —perspectiva de género,
derechos humanos— tendrian que ser transversales, lo cual impli-
ca un reto muy importante porque si, claro que se necesitan bases
para entender qué son derechos humanos, cual es la perspectiva
de género, pero todos los que nos encargamos de la capacitacion
debiéramos estar habilitados en este tipo de conocimientos para
que cuando diéramos nuestras materias fueran permeadas de estas
perspectivas y no solamente como materias aisladas que no se nos
dice como se aterrizan” (Participante 1, Entrevista 15).

El segundo tema en el que se enfocaron las personas participan-
tes es la capacitacion continua en este tipo de temas como una via
que promueve, por un lado, el cumplimiento de los estandares
de derechos humanos en las funciones de abogadas y abogados
en sus areas de ejercicio. Por otro lado, brinda a las y los operado-
res juridicos mayores herramientas para proteger a las personas
usuarias en los casos en que sus derechos humanos son vulnerados.

Por ultimo, ubicaron a la perspectiva de derechos humanos
como una herramienta que debe orientar la manera de conce-
bir la realidad y la practica juridica; sin embargo, reconocieron
que persisten los desafios para hacer valer los derechos de las per-
sonas en situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, la poblacion
indigena. De estos retos surge la necesidad de disefar y aplicar
protocolos que garanticen una actuacion dentro de lo que dictan
las recomendaciones en materia de derechos humanos. Al respecto,
una persona comento:
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“El tipo de didlogo y escucha es distinto. En ese sentido, tam-
bién una habilidad fundamental para estos contextos es pensar
y entender que no todos somos iguales y que no crecemos con las
mismas oportunidades. Observar esa situacion de vulnerabilidad
y caracter diferenciado. Es entender que en contextos diferencia-
dos necesitas atender de manera distinta, sin reproducir prejuicios
ni victimizar” (Participante 2, Entrevista 18).

Estos hallazgos sirvieron para orientar el enfoque de derechos
humanos de manera transversal a lo largo del perfil, y con ello,
comenzar a identificar el vinculo necesario que debia existir entre
dicho enfoque y la argumentacion. Los comentarios de las personas
participantes coinciden con la idea de Atienza (2017) de que los de-
rechos humanos atraviesan la teoria y deben manifestarse en el
ejercicio juridico, porque precisamente, el derecho debe conducirse
a partir de ellos, pues son valores materializados en las normas.
En el contexto actual, especialmente en México y en Latinoamé-
rica, el derecho tiene que velar por la proteccion de los derechos
humanos independientemente del area de ejercicio profesional.

3. La integracion entre argumentacion juridica y derechos humanos

Un primer punto que sefialaron las personas participantes fue lo
fundamental que es entender los derechos humanos en la argumen-
tacién juridica como una fuerza transformadora que va mas alla
de conocer el contenido tedrico. Es necesario aprender y practicar
las técnicas que permitiran hacer este ejercicio dentro de la activi-
dad argumentativa. Ejemplificando cémo se hace esto en un litigio,
una persona comento:

“Si ti no comprendes a los derechos humanos como elemen-
to transformador de los drganos de los sistemas jurisdiccionales
en los cuales se opera, no tienes idea de los derechos humanos.
Si tu vas a utilizar a los derechos humanos como un simple ele-
mento retorico, pues lo que estds haciendo es simular el derecho
[...] Los derechos humanos deben tener un conjunto de elemen-
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tos de aplicacidn, implementacién y sobre todo, de acreditacion
sustantiva[...] dentro de las redacciones de las demandas, dentro
de la forma en la cual integras al derecho humano con la persona
frente al juzgador” (Participante 3, Grupo Focal 2).

Para las y los especialistas, la argumentacion juridica necesaria-
mente incluye aplicar un enfoque de derechos humanos que esté
especificamente adaptado al problema juridico que se esta aten-
diendo y a su contexto. En uno de los comentarios de una per-
sona participante, se destaco que para ello es esencial mantener
una actualizacion de las sentencias que establecen criterios en estos
temas, lo cual se relaciona con el hallazgo del primer subapartado,
en donde recalcaron la habilidad de poder justificar los argumentos
con los precedentes judiciales relevantes.

En el apartado anterior se asentd que el derecho se debe guiar
de manera transversal con el enfoque de derechos humanos. A par-
tir de las contribuciones de las personas en esta categoria, se pudo
construir cdmo se entrecruzaba la argumentacién con el enfoque
de derechos humanos. Hasta el momento ya se abordé la construc-
cioén del qué, como y para qué de la competencia de la argumenta-
cion juridica. Se hizo referencia que el cémo es mediante un andlisis
juridico critico e inferencial. Sin embargo, como se detall6 en los
hallazgos de este apartado y el anterior, ni el derecho ni la argu-
mentacion pueden reducirse a un mero razonamiento aislado de la
moral y la politica, por lo que una parte esencial del c6mo es la con-
sideracion de los derechos humanos de las personas intervinientes,
lo cual se manifiesta en la descripcion de los componentes. Por un
lado, en la identificacion de fuentes plurales del derecho, asi como
el respeto al contexto social, cultural, étnico y lingiiistico de las
personas usuarias, sus intereses y necesidades. Por otro lado, en la
construccion de los argumentos donde se consideren los derechos
humanos y el acceso a la justicia de las partes intervinientes.
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4. La relacion entre el derecho y la responsabilidad social

Las personas entrevistadas resaltaron que el derecho esta es-
trechamente vinculado con la realidad social, y esto implica tener
presente el impacto que tienen los servicios juridicos que se brin-
dan, tanto para las personas usuarias como para la sociedad misma.

Asimismo, es necesario asumir un compromiso con quienes
reciben los servicios, asi como una conciencia del contexto so-
cial, mas alla de lo juridico. Una persona expresd: “Es no olvidar
ni perder de vista la gran obligacién y la enorme responsabilidad
que tenemos de brindar un servicio publico a la poblacién en ge-
neral. Somos prestadores de servicios, si, también somos conseje-
ros juridicos|...] Yo siempre he dicho que nos convertimos en la
conciencia juridica de la sociedad” (Participante 6, Entrevista 4).

Las y los participantes coincidieron en que el ejercicio del dere-
cho debe ser un medio de vida que persigue un propdsito de trans-
formacion social, que se refleja de manera diferente en el ambito
en el que se ejerza. Otra persona participante manifesto:

“El sistema educativo nacional se ha olvidado de esas otras fun-
ciones del abogado, el abogado como transformador social, como
promotor de litigio estratégico, como agente de cambio, como ente
susceptible de arrogarse la responsabilidad de una causa y avanzar
en ella jurisdiccionalmente y obtener una sentencia transforma-
dora” (Participante 3, Grupo Focal 2).

Esto es precisamente lo que expresa Atienza (2017) sobre la fi-
nalidad del derecho. También se relaciona con los hallazgos sobre
el enfoque de derechos humanos, en el sentido que dicha perspec-
tiva en la argumentacion es una de las herramientas para lograr
los cambios sociales. Conjugando estas perspectivas con los hallaz-
gos de las otras categorias, se fortalece el rol de la argumentacion
para conseguir este proposito.
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5. El valor de la justicia en la profesion juridica

Quienes formaron parte de las entrevistas ubicaron a la jus-
ticia como algo aspiracional dentro del derecho y que, inclusive,
va mas alla del ambito juridico, pues debe aterrizarse en el con-
texto social. Segtin algunos participantes, esto es necesario por la
situacion de violencia y desigualdad que se vive en México, y por
ello, lo adecuado es poner en el centro de la profesion los valores
que permitan llegar a la justicia:

“Desde luego, con nuestra profesiéon uno de los aspectos
mas relevantes que tenemos que fomentar son los valores que ne-
cesitamos para transformar el ejercicio profesional, que no solo
sean eficientes en la interpretacion, en la aplicacion, en la sintesis,
en las capacidades, sino que también el enfoque sea en la busqueda
de ser un verdadero instrumento para la justicia” (Participante 1,
Entrevista 13).

Hubo participantes que expresaron que una manera de ha-
cer esto es priorizar que las acciones que se lleven a cabo tomen
en consideracion los contextos diferenciados, para ayudar a que
sean visibilizados y poder estar en posicion de atender las par-
ticularidades de las poblaciones en situacion de vulnerabilidad.
En contraste, otras personas especialistas expresaron que la justicia
social no tiene lugar en todas las actividades ni ambitos de la profe-
sién juridica y, por lo tanto, no necesariamente se puede considerar
una relacion entre el derecho y la justicia. Sin embargo, tomando
en cuenta de manera integral tanto la perspectiva postpositivista
de Atienza (2017) que guia el presente trabajo, en el que se si-
taa la justicia como el valor fundamental en la profesion juridica,
asi como el resto de hallazgos descritos, se concluyé que la dimen-
sién de argumentacion juridica si debia responder a un sentido
de justicia social, que se vio reflejado en el perfil para el inicio de la
practica juridica como parte del analisis que lleva a fijar la premisa
argumentativa, en el cual se deben tomar en cuenta los principios
de la justicia social.
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V. CONCLUSIONES

La argumentacioén juridica juega un papel clave en el trabajo
diario de abogadas y abogados. A su vez, el enfoque de derechos
humanos actualmente se considera indispensable para entender
el derecho. En este articulo, se ha explorado la relacion que exis-
te entre ambos conceptos desde las percepciones de las personas
que participaron en la construccion del perfil basado en estandares
de competencia para el inicio de la practica juridica en el proyecto
de investigacién ADN de la profesion juridica.

Los resultados indican que las personas entrevistadas compren-
den el derecho como un instrumento para lograr la transformacion
social. La responsabilidad social y la justicia se ubican como ele-
mentos clave que deben guiar la practica juridica, resaltando la im-
portancia del compromiso con las personas usuarias y la busqueda
de la justicia. Las personas enfatizaron en la necesidad de una con-
ciencia activa sobre las realidades diferenciadas en la prestacion
de los servicios juridicos y la orientacion de estos hacia la promo-
cién del goce efectivo de los derechos de las personas usuarias.

En México, como en otros paises de Latinoamérica, se estan
llevando a cabo esfuerzos para consolidar un Estado constitucio-
nal de derecho, donde predomine la democracia y el respeto a los
derechos humanos. Este panorama, junto con los cambios recientes
al sistema juridico, hace que la argumentacion juridica se vuelva
esencial. A través de ella se pueden abordar las problematicas socia-
les, legitimar las decisiones de las autoridades e impulsar la acciéon
politica. Si se considera que el ejercicio del derecho, como practica
social, debe estar guiado por los derechos humanos y la justicia
por ser los valores que le son intrinsecos y, por otro lado, que la
argumentacion es una herramienta para impulsar las transforma-
ciones juridicas y sociales, resulta fundamental integrar el enfoque
de derechos humanos a la argumentacion juridica.

Lo anterior fue confirmado por las personas participantes, quie-
nes resaltaron que la argumentacion no es solamente una actividad
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técnica o un razonamiento aislado, sino un proceso que debe res-
ponder al contexto social, y especificamente, a los derechos huma-
nos. Por ello, la formaciéon de abogadas y abogados debe incorporar
una profunda comprension de los fines sociales del derecho a fin
de garantizar que quienes ejerzan la profesion juridica aprendan
a utilizar la argumentacién juridica para resolver problemas juri-
dicos y para proteger los derechos humanos.

La version final de la competencia de argumentacion juridi-
ca dentro del perfil para el inicio de la practica juridica establece
que una persona abogada al iniciar su practica es capaz de “for-
mular razonamientos juridicos persuasivos a través de un analisis
juridico critico e inferencial, para defender y convencer a la au-
diencia de su postura frente a un problema juridico, considerando
los derechos humanos de las personas intervinientes” (CEEAD 2024:
30). Los estandares y referentes que conforman dicha competen-
cia describen de manera especifica los conocimientos, habilidades
y actitudes necesarios para desempefarse de manera exitosa en los
primeros afos de la practica juridica. Al reflejar esta vision conjun-
ta de argumentacion juridica, derechos humanos y justicia dentro
del perfil, se esboza un camino claro para la construccion de ac-
ciones que permitan transformar la educacion juridica y el ejerci-
cio profesional, y con ello, contribuir al fortalecimiento del Estado
de derecho en México.
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REsUMEN: El presente articulo aborda el fenémeno de los abusos a las
reformas constitucionales como tendencia de cada administracién pre-
sidencial para dar expresién a su proyecto politico y consolidarlo en la
maxima jerarquia normativa. En particular, se estudia el tratamiento
constitucional que se ha dado a la prisidén preventiva oficiosa, preva-
leciendo una politica criminal populista, pues pese a la sentencia de la
Corte IDH, en el Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, en la que ordena
a México adecuar su marco juridico interno para ser compatible con los
estandares interamericanos, el Estado mexicano reformo la constitucion
para ampliar aiin mas el catalogo de delitos que merecen prisiéon preven-
tiva oficiosa.

ABSTRACT: This article addresses the phenomenon regarding the abuse
of constitutional reform, as a tendency of each presidential adminis-
tration, used as a tool to express its political project in order to con-
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solidate it in the highest regulatory hierarchy. In particular, the article
refers to the constitutional treatment given to the officious preventive
detention, and the populistic criminal policy that prevails, despite an Ia-
CHR resolution in the Garcia Rodriguez et al. v. Mexico, case, in which
the Court orders Mexico to adapt its regulatory framework, in order
to match the Interamerican standards. Despite the latter, Mexico re-
formed its constitution to expand even more the types of crimes that
can be subject to officious preventive detention.

PALABRAS CLAVE: abusos a las reformas constitucionales, inconvencio-
nalidad de la prision preventiva oficiosa, populismo penal, estdndares
interamericanos.

Keyworbps: Constitutional reform abuse, officious preventive detention
unconventionality, criminal populism, Inter-American standards.

I. INTRODUCCION

1 propésito de este articulo es analizar el abuso de reformas

constitucionales en México, centrandose en el caso de la prisién
preventiva oficiosa, como tnico pais en América Latina que, desde
la Constitucion blind6 la automaticidad de esta figura, en contrario
a las tendencias de la region que si cumplen con los estandares
internacionales y la mantienen como una medida excepcional.

En México prevalece un populismo penal que desencadena
en este tipo de reformas, en el caso de la prision preventiva oficio-
sa, mas que garantizar la comparecencia del acusado, la proteccion
de la victima y prevenir la obstaculizacion del proceso penal, pa-
reciera que lo que se busca es imponer una pena anticipada. En tal
sentido se han aprobado diversas reformas a la Constitucién para
ampliar el catalogo de los delitos que merecen prision preventiva
oficiosa, vulnerando con ello, normas internacionales vinculantes
derivadas del derecho internacional de los tratados que reconocen
el derecho a la presuncién de inocencia y la excepcionalidad de la
detencion preventiva.

44 | Aho 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025



Abusos a las reformas constitucionales: el caso de...

El articulo partira de una aproximacion conceptual de las re-
formas constitucionales como mecanismo formal para la trans-
formacion de una Constitucion; luego se hard un breve repaso
de la dindmica y las ultimas tendencias del cambio constitucio-
nal en México para entender el contexto en el que nace la tltima
reforma constitucional en materia de prisiéon preventiva oficiosa,
que también se analizara en otro apartado.

Se retomaran los criterios adoptados en la condena histérica
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
al Estado mexicano, que declara la inconvencionalidad de la pri-
sién preventiva oficiosa y obliga al Estado a reformar su marco
normativo interno, asi como las resistencias que ha mostrado Mé-
xico en el cumplimiento de dicha sentencia y se estudiara el caso
colombiano por ser un ejemplo de garantismo en la imposicién
de la prisién preventiva.

II. REFORMAS CONSTITUCIONALES

Las reformas constitucionales son el mecanismo formal que la
Constitucion establece para su modificacion o alteracion. De acuer-
do con Jorge Carpizo, si la vida social se encuentra en constante
movimiento, entonces “la Constitucion habra de modificarse para
regular juridicamente las nuevas situaciones, para proteger con la
mayor eficacia los derechos humanos y para continuar el siempre
inacabado proceso de perfeccionar el sistema democratico dentro
de la realidad del pais y sin descuidar las peculiaridades de su evo-
lucién politica” (Carpizo 2011).

Si bien las reformas son necesarias para adecuar el marco nor-
mativo de un Estado a la realidad social, lo cierto es que una Cons-
titucion requiere cierta estabilidad, debido a que para su efectividad
requiere la legitimidad que le otorga la adhesion del pueblo, y para
que ello suceda, este debe conocerla y comprenderla; lo que se difi-
cultaria con reformas sin fin e innecesarias. Ademas, esta no debe
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quedar al capricho de mayorias electorales transitorias, porque
su fuerza normativa se debilitaria (Carpizo 2011).

En el mismo sentido, Brito Melgarejo y Rodriguez y Rodriguez
(2017) sefialan que:

“Cambio y estabilidad son dos palabras que, aunque parecen
opuestas, caracterizan a los textos constitucionales. Las constitu-
ciones, como instrumentos fundamentales para la regulacion de la
vida en sociedad, indudablemente tienen pretensiones de perma-
nencia; sin embargo, ese animo de continuidad no impide que es-
tas puedan adecuarse a las transformaciones que la sociedad a la
que rigen experimenta”

Debe existir entonces un equilibrio entre la estabilidad y las
transformaciones constitucionales. Al respecto, Fix-Zamudio y Va-
lencia (2009: 103) senalan que:

“Cualquier Constitucién se mueve entre la estatica y la dina-
mica constitucionales, puntos entre los que debe buscarse el justo
medio aristotélico. Cierto es que los preceptos constitucionales
no pueden ser volatiles, ni fugaces, requieren de un minimo
de fijeza e inalterabilidad, de modo que el orden general que la
Constitucion ha creado se mantenga. Pero las normas primarias,
por otra parte, tampoco son entelequias, deben ir al paso de los
cambios sociales y politicos, puesto que, como bien apunt6 Burke,
una Constitucion incapaz de transformarse es una Constitucion
sin posibilidades de existencia”

Luego, resulta obligatorio cuestionarse a qué obedecen las refor-
mas constitucionales, pues si bien es cierto que las realidades socia-
les van cambiando y con ellas debe ir evolucionando el constructo
social normativo de un pais para continuar siendo vigente, tam-
bién lo es que, en ocasiones por intereses politicos e institucionales
de corto plazo, —que no siempre representan a la sociedad, como
asegurar una reeleccion o dejar impresa una marca personal—,
se suele incurrir en el abuso de las reformas constitucionales.
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Lo anterior, a pesar de que la Constitucidn, al ser el ordena-
miento supremo de un Estado que debe gozar de cierta rigidez,
implica un proceso legislativo de reforma mucho mas complejo
que el seguido para la norma ordinaria.

III. TENDENCIAS DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES EN MEXICO

Es necesario ahora hacer una aproximacion a la dinamica y las
ultimas tendencias del cambio constitucional en México, pues
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es una
de las mas longevas y reformadas en todo el mundo. Desde el 5
de febrero de 1917 hasta el 22 de marzo de 2024, los articulos cons-
titucionales fueron reformados en 772 ocasiones'.

Los articulos constitucionales con mas modificaciones han sido
el 73 (facultades del Congreso, con 85 reformas); el 123 (instituye
el régimen constitucional laboral y de prevision social, con 27 re-
formas); el 27 (regula el régimen de propiedad, con 20 reformas);
y el 89 (facultades del Ejecutivo, con 19 reformas). Tan solo estos
cuatro articulos se han modificado 151 veces, lo que representa
el 20% del total de veces que se ha reformado la Constitucion>.

La administracion con la mayor cantidad de articulos constitu-
cionales reformados en un sexenio en toda la historia del pais es la
de Enrique Pefia Nieto, luego del impulso de una amplia y variada
agenda de compromisos plasmados en el Pacto por México?, sus-

! Conteo propio con base en la informacién disponible en el apartado de Refor-
mas Constitucionales por Periodo Presidencial de la pagina web de la Camara
de Diputados de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: «https://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_per.htm»

2 Con base en la informacién disponible en el apartado de Reformas Constitucio-
nales por Articulo de la Camara de Diputados de los Estados Unidos Mexicanos.
Disponible en: «https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm»
? El Pacto por México es un acuerdo politico, econémico y social para impulsar
el crecimiento, construir una sociedad de derechos, eliminar practicas clien-
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crito por las tres principales fuerzas politicas al inicio de la admi-
nistracion. Asi, del 1 de diciembre de 2012 al 27 de agosto de 2018,
se aprobaron modificaciones a 155 articulos de la Constitucion
por medio de 28 decretos de reforma constitucional (Giles 2018:
5). Entre estas reformas destacan la reforma energética, la reforma
educativa, la reforma politico-electoral, la reforma en competencia
economica y telecomunicaciones y la reforma en transparencia.

En el periodo del recién saliente presidente Andrés Manuel
Lopez Obrador —del 01 de diciembre de 2018 al 22 de marzo
de 2024—, se reformaron 63 articulos constitucionales*. Las refor-
mas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
aprobadas en el mandato de Lopez Obrador, que se enunciaran
a continuacion —sin la intencion de hacer un estudio a profundi-
dad—, abarcan los siguientes temas:

1) Extincion de dominio: el 14 de mayo de 20193, se reformaron
los articulos 22 y 73, con el objetivo de fortalecer el combate
al crimen organizado y la corrupcion. Permite que una per-
sona sea privada de propiedades sin ningun tipo de compen-
sacién o indemnizacion, cuando se trate de bienes producto
u objeto de la comision de los siguientes delitos: corrupcion,
robo de hidrocarburos, delincuencia organizada, secuestro, de-
litos contra la salud, trata de personas, encubrimiento, delitos

telares y disminuir la pobreza y la desigualdad social. Tiene tres ejes: Fortale-
cimiento del Estado mexicano, democratizaciéon de la economia y la politica,
y participacion ciudadana en el proceso de las politicas publicas. Asimismo,
contiene cinco acuerdos: Sociedad de Derechos y Libertades; Crecimiento Eco-
némico, Empleo y Competitividad; Seguridad y Justicia; Transparencia, Ren-
dicién de Cuentas y Combate a la Corrupcion; y Gobernabilidad Democratica.
Disponible en: «https://consulmex.sre.gob.mx/calexico/index.php/component/
content/article/4-articulos/58-pacto-por-mexico»

* Véase Reformas Constitucionales por Periodo Presidencial de la pagina web de
la Cdmara de Diputados de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: «ht-
tps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_per.htm»

> Las fechas que se describen en cada una de las reformas, se refiere a la fecha
en que fueron publicado en el Diario Oficial de la Federacidn, el decreto corres-
pondiente a cada reforma.
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cometidos por servidores publicos, robo de vehiculos, lavado
de dinero y extorsion.

2) Guardia Nacional: el 26 de marzo de 2019, se reformaron los ar-
ticulos 10, 16, 21, 31, 35, 36, 73, 76, 78 y 89. Mediante esta
polémica reforma por primera vez se militariza la seguridad
publica. La Guardia Nacional se integra por policias Militar,
Naval y Federal, y se le otorga el caracter de policia nacional y de
o6rgano desconcentrado de la Secretaria de Seguridad y Protec-
cién Ciudadana.

3) Prisién preventiva oficiosa: el 12 de abril de 2019, se reformé
el articulo 19, que amplia el catalogo de delitos que ameritan
esta figura —que al ser tema central del presente texto se desa-
rrollard a profundidad en el siguiente apartado—.

4) Reforma educativa: el 15 de mayo de 2019, se reformaron los ar-
ticulos 3, 31 y 73. Mediante esta reforma desaparece el Instituto
Nacional para la Evaluacién Educativa y se instaura el Cen-
tro Nacional para la Revalorizacion del Magisterio y la Mejora
Continua de la Educacion; se ampli6 el alcance del derecho ala
educacion al establecer la obligacion del Estado de garantizar
desde la educacion inicial hasta la superior; y, se le da libertad
y autonomia a los sindicatos para elegir a sus dirigentes.

5) Paridad de género: el 06 de junio de 2019, se reformaron los ar-
ticulos 2, 4, 35, 41, 52, 53, 56, 94 y 115, para garantizar que la
mitad de los cargos de decision politica en los tres niveles de go-
bierno (federal, estatal y municipal), en los tres poderes de la
Unioén (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y organismos auténo-
mos sean para mujeres, lo que se conoce como “paridad en todo”
o paridad transversal (Vazquez 2019: 2).

6) Reconocimientos de pueblos afromexicanos: el 09 de agosto
de 2019, se reformo el articulo 2, para reconocer los pueblos
y comunidades afromexicanas como parte de la composicién
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pluricultural de la Nacion, a fin de garantizar su libre determi-
nacion, autonomia, desarrollo e inclusién social.

7) Revocacién de mandato y consulta popular: el 20 de diciembre
de 2019, se reformaron los articulos 35, 36, 41, 81, 84,99, 116 y
122, mediante los cuales se incorpora a la Constitucion la figura
de la revocacion de mandato y la consulta popular.

8) Prohibicion de condonacion de impuestos: el 06 de marzo de 2020,
se modifica el articulo 28 para adicionar la prohibicién de con-
donacién de impuestos.

9) Programas sociales: el 08 de mayo de 2020, se reforma el arti-
culo 4°, que desaparece el Seguro Popular y se crea el Instituto
Nacional de Salud para el Bienestar (INSABI), para brindar ser-
vicios médicos a cualquier persona en territorio mexicano y se
eleva a rango constitucional programas sociales que consisten
en apoyos econdmicos a favor de ciertos grupos vulnerables
de la poblacion (personas con discapacidad permanente, per-
sonas mayores y estudiantes).

10) Reforma en materia de movilidad y seguridad vial: el 18 de di-
ciembre de 2020 se reformaron los articulos 4, 73, 115 y 122 que
elevan a rango constitucional el derecho a la movilidad en con-
diciones de seguridad vial, accesibilidad, eficiencia, sostenibi-
lidad, calidad, inclusién e igualdad, y faculta al Congreso para
legislar en la materia.

11) Reforma en materia de juventud: el 24 de diciembre de 2020
se reformaron los articulos 4 y 73 para promover el desarrollo
integral de las juventudes a través de politicas publicas con en-
foque multidisciplinario que garanticen la inclusion de las y los
jovenes en todos los sectores de la vida publica del pais. Asimis-
mo, facultan al Congreso de la Union para legislar en la materia.

12) Reforma en materia de fuero: el 19 de febrero de 2021 se re-
formaron los articulos 108 y 111, para que el presidente pueda
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ser imputado y juzgado por traicidn a la patria, hechos de co-
rrupcion, delitos electorales y todos aquellos por los que podria
ser enjuiciado cualquier ciudadano comun durante su tiempo
en el cargo y para proceder penalmente contra é€l, s6lo habra
que acusar al presidente ante la Camara de Senadores para
que ésta, con base en la legislacion penal aplicable, proce-
da penalmente.

13) Reforma al Poder Judicial: el 11 de marzo de 2021 se reformaron
los articulos 94, 97, 99, 100, 105 y 107, cuyas modificaciones
se engloban en los siguientes 6 ejes (ScIN 2023):

i) Combate a la corrupcidn y al nepotismo: se le da la facultad
al Maximo Tribunal de nombrar y remover a sus funcionarios
y empleados y se reforma el procedimiento de responsabilidades
administrativas para garantizar la efectiva investigacion y san-
cién de las personas servidoras publicas que cometan actos
de corrupcion.

ii) Renovacion estructural: Los Plenos de Circuito son sustitui-
dos por Plenos Regionales, los Tribunales Unitarios de Circuito
son sustituidos por Tribunales Colegiados de Apelacién y se
faculta al Consejo de la Judicatura Federal para concentrar
en uno o mas érganos jurisdiccionales aquellos asuntos vincu-
lados con hechos que constituyan violaciones graves de dere-
chos humanos.

iii) Fortalecimiento de las atribuciones de la SCJN como auténti-
co Tribunal Constitucional: adopta el Sistema de precedentes;
se restringe la procedencia del amparo directo en revision; en las
controversias constitucionales la SCjN dejara de analizar cuestio-
nes de legalidad y se amplia la facultad de promoverlas a los 6r-
ganos constitucionales auténomos de las entidades federativas.

iv) La defensoria del pueblo: se amplian las materias que atiende
el Instituto Federal de Defensoria Publica, la formacién y se-
leccion de las defensoras y los defensores estara a cargo de la
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Escuela Judicial y se capacita a defensoras y defensores en el
dominio de diferentes lenguas indigenas.

v) Igualdad de género y paridad: se incorpora la perspectiva de gé-
nero de forma transversal, progresiva y equitativa en el desarro-
llo de la carrera judicial.

vi) Carrera Judicial: Se modifican los mecanismos de inmovilidad
judicial; se amplia la aplicacion de la carrera judicial, y el Ins-
tituto de la Judicatura Federal se convierte en Escuela Federal
de Formacion Judicial.

14) Reforma en materia de nacionalidad por nacimiento: el 17
de mayo de 2021 se reforma el articulo 30, con esta modifica-
cién se reconoce el derecho a la nacionalidad mexicana de las
hijas e hijos de padres mexicanos o de madre o padre mexica-
nos, sin importar que hayan nacido en el territorio nacional
o en el extranjero, protegiendo con ello su derecho de identidad
y se elimina la limitacion generacional para la adquisicion de la
nacionalidad.

Es de destacar que la Agencia de las Naciones Unidas para
los Refugiados (AcNUR), la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ONuU-DH),
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)
y la Organizacién Internacional para las Migraciones (O1m),
celebraron esta reforma y sefialaron que representa un avance
significativo para asegurar el derecho a la identidad y a la na-
cionalidad sin distinciones y que previene casos de apatridia
(UNICEF 2023).

15) Prohibicion de partida secreta en el presupuesto: el 17 de mayo
de 2021 se modifico el articulo 74 para eliminar las partidas
secretas del Presupuesto de Egresos de la Federacion.

16) 3 de 3 contra la violencia de género: se reformaron los articulos
38 y 102 para suspender los derechos a ser registradas como
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candidatas a cargos de eleccion popular u ocupar cargos en el
servicio publico a aquellas personas que tengan en su contra
sentencias firmes por delitos contra la vida y la integridad cor-
poral; contra la libertad y seguridad sexuales; el normal de-
sarrollo psicosexual; por violencia familiar, violencia familiar
equiparada o doméstica; violacion a la intimidad sexual; violen-
cia politica contra las mujeres en razén de género, en cualquiera
de sus modalidades y tipos; y, por ser declarada como persona
deudora alimentaria morosa.

Las tendencias que podemos observar son reformas que consti-
tuyen avances importantes en materia de derechos humanos, como
la reforma de paridad de género que garantiza los derechos poli-
ticos de las mujeres y, la 3 de 3 contra la violencia de género —re-
formas sumamente celebradas pues constituyen el resultado de la
lucha de los movimientos feministas asi como un gran avance en la
reivindicacion de los derechos de las mujeres y la erradicacion de la
violencia de género—; también se encuentran el reconocimiento
de los pueblos afromexicanos; y, el alcance del derecho a la educa-
cién desde la inicial hasta el nivel superior.

No obstante, algunas de estas reformas han sido duramente
criticadas, incluso calificadas de populistas, en particular la refor-
ma en materia de programas sociales, y otras que apuestan por el
populismo punitivo y militarizacion del pais, en franco retroceso
de los derechos fundamentales, como son las reformas en materia
de Guardia Nacional, prisiéon preventiva oficiosa y extincion de do-
minio (Martin y Lépez Ayllon 2020).

Del recuento de estas reformas que se hicieron a la Constitucién
mexicana en el mandato del expresidente Andrés Manuel Lopez
Obrador, se advierte claramente que, al igual que los presidentes
anteriores, buscé plasmar su huella en la Constitucion para hacer
visibles las prioridades de su administracién y plasmar su sello
personal, lo cual fue anunciado por él mismo en la ceremonia
de conmemoracion del centésimo tercer aniversario de la promul-
gacion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
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nos, donde senal6 que las reformas constitucionales presentadas
por su gobierno buscaban una nueva constituciéon dentro del texto
de la Constitucion de 1917, que lo ayudara a consolidar la cuarta
transformaciéon (Dominguez 2020).Es notable que, cada presidente
se ha encargado de promover aquellas reformas constitucionales
necesarias y convenientes para dar expresion a su proyecto politico,
de manera que los cambios queden asentados y consolidados con la
maxima jerarquia normativa (Fix-Fierro 2020).

IV. PRISION PREVENTIVA OFICIOSA EN MEXICO
1. Evolucién de la prisién preventiva oficiosa en México

Los origenes constitucionales de la prisiéon preventiva oficiosa
en nuestro pais los podemos encontrar incluso desde la Consti-
tucidon de 1824, que mediante los articulos 150 y 151, mostraba
su respeto por el derecho a la libertad. En tal sentido, se prohibia
la detencién de cualquier persona sin haber “semiplena prueba
o indicio de que es delincuente”. Asimismo, se establecia una limi-
tacion temporal de sesenta horas para aquellas detenciones que se
apoyaran solamente por indicios (Hernandez 2017: 451).

Luego, formalmente se introduce en la Constitucién de 1917,
en el primer parrafo del articulo 18, que disponia: “[s]6lo por delito
que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva. El lu-
gar de ésta sera distinto y estara completamente separado del que
se destinare para la extincion de las penas”. Asi, la prisién preventi-
va era la regla, y se establecian excepciones para su aplicacion; en el
articulo 20 del texto original se establecia que la libertad era proce-
dente a peticion de la persona acusada, siempre que pudiera pagar
una fianza de hasta diez mil pesos, segtin sus circunstancias perso-
nales y la gravedad del delito, y que la pena del delito no excediera
de 5 afios de prision.
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Sin embargo, esta figura no contemplaba un catalogo de delitos
que ameritasen prision preventiva oficiosa, fue hasta la reforma
en materia de justicia penal publicada en el Diario Oficial de la
Federacion (DoF), el 18 de junio de 2008, que este se incorporé
en el parrafo segundo, del articulo 19 constitucional, facultando
alos jueces a dictar prision preventiva de forma automatica (Mora-
les y Preciado 2024).En la trascendental reforma, el Constituyente
Permanente transformé radicalmente el sistema de justicia penal,
transitando de un desgastado sistema inquisitivo a un nuevo sis-
tema penal acusatorio de corte adversarial y oral respetuoso de los
derechos humanos que, en palabras de la ONU-DH México, ha sido
“una de las mayores apuestas del Estado mexicano en las ultimas
décadas para la consolidacion de un Estado democratico de de-
recho”, no obstante, sefialé también que dicha reforma contiene
elementos violatorios de normas internacionales de derechos hu-
manos, uno de ellos es precisamente, la incorporacion de la prision
preventiva oficiosa a nuestro sistema penal (ONU 2024).

Asi, dicha reforma planted dos vias para la prision preventiva:
justificada y oficiosa. La justificada la solicita el Ministerio Publi-
co al juez de control siempre y cuando otras medidas cautelares
no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado
en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccién de la
victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el im-
putado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comisién de un delito doloso. De esta forma, la prisién pre-
ventiva justificada esta condicionada a que el rgano de acusacion
demuestre la necesidad de la imposicion de la medida en cada caso
particular, asi como la ineficacia de otras medidas menos intrusi-
vas para la consecucion de los fines sefialados y, en consecuencia,
el juez de control tiene la obligacion de verificar la idoneidad y pro-
porcionalidad de la medida.

En el caso de la prision preventiva oficiosa, el juez debe impo-
nerla cuando la persona sea vinculada por alguno de los delitos
previstos en el segundo parrafo, del articulo 19 constitucional,
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es decir, se releva al Ministerio Publico de la carga de justificar
la necesidad de su imposicién y se aplica de forma automatica.
La reforma penal de 2008, contempl6 dentro del catalogo de deli-
tos que merecen prision preventiva oficiosa, la delincuencia orga-
nizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos
con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién,
el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Posterior a ello, el parrafo segundo del articulo 19 de la Cons-
titucién mexicana, ha sufrido tres reformas mediante las cuales
se ha ampliado cada vez mas dicho catdlogo. La primera de ellas,
publicada en el Dor el 14 de julio de 2011, agregé el tipo penal
de trata de personas. La segunda, se publicé en el DOF, el 12 de abril
de 2019, y agrego los tipos penales de abuso o violencia sexual con-
tra menores, feminicidio, robo a casa habitacion, uso de programas
sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos
de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo
al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos
en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos
en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion co-
metida por particulares, delitos en materia de armas de fuego y ex-
plosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

La reforma mas reciente se publico el 31 de diciembre de 2024,
asi el segundo parrafo del articulo 19 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, qued6 consagrado de la siguien-
te forma:

“Articulo 19. [...]

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision pre-
ventiva 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 y de
la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo proce-
sado o haya sido sentenciado previamente por la comisiéon de un
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delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente,
en los casos de abuso o violencia sexual contra menores, delin-
cuencia organizada, extorsion, delitos previstos en las leyes apli-
cables cometidos para la ilegal introduccién y desvio, produccion,
preparacion, enajenacion, adquisicion, importacion, exportacion,
transportacion, almacenamiento y distribucion de precursores
quimicos y sustancias quimicas esenciales, drogas sintéticas, fenta-
nilo y derivados, homicidio doloso, feminicidio, violacién, secues-
tro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas
sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos
de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo
al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos
en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos
en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, 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 con-
tra de la seguridad de la nacidn, de la salud, del libre desarrollo
de la personalidad, contrabando y cualquier actividad relacionada
con falsos comprobantes fiscales, en los términos fijados por la ley.
Para la interpretacion y aplicacion de las normas previstas en este
parrafo, los drganos del Estado deberdn atenerse a su literalidad,
quedando prohibida cualquier interpretacion anéloga o extensiva
que pretenda inaplicar, suspender, modificar o hacer nugatorios
sus términos o su vigencia, ya sea de manera total o parcial”

Llama particularmente la atencién que se incluyé un candado,
en relacion con la interpretacion y aplicacion de esta norma, obli-
gando a los 6rganos del Estado a atenerse a su literalidad, y pro-
hibié expresamente cualquier “interpretacion analoga o extensiva
que pretenda inaplicar, suspender, modificar o hacer nugatorios
sus términos o su vigencia’, con lo cual se compromete todavia
mas la independencia judicial.

Esta tltima reforma fue muy controversial y polémica, pues
se dictd en total contravencion de las condenas de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en las sentencias
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del Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México y el Caso Garcia
Rodriguez y otro vs. México en las que se declard inconvencional
esta figura y se orden¢ al Estado mexicano adecuar su normativa
interna incluyendo la Constitucién para que sea compatible con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2. Fines y naturaleza de la prisién preventiva oficiosa

La prision preventiva es una medida cautelar que debe ser im-
puesta mediante resolucion judicial, pues es la mas intrusiva en la
esfera juridica de las personas, es una medida cautelar extrema
y excepcional, que consiste en privar de su libertad al imputado
por todo el tiempo que dure el proceso penal, con el fin de garan-
tizar la no sustraccién del mismo a la accion de la justicia y la com-
parecencia de este ante todos los actos del proceso (Ruiz 2015: 310).

Por su naturaleza, la prision preventiva es temporal, pues su fi-
nalidad no es sancionatoria ni esta dirigida a resocializar al acusado
ni a prevenir el delito, sino que su propdsito es meramente procesal
(Méndez y Pérez 2020), por lo que de acuerdo con el apartado B,
fraccion IX, articulo 20, de la propia Constitucién, no puede ex-
ceder de dos afios, salvo que su prolongacion se deba al ejercicio
de defensa, cumplido ese término el imputado debera ser puesto
en libertad inmediatamente.

Como ya se sefalo, en el sistema juridico mexicano existen
dos tipos de prision preventiva, la justificada y la oficiosa. La jus-
tificada, la solicita el Ministerio Publico para garantizar la compa-
recencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacidn,
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 comision de un delito doloso; y la
oficiosa que la impone el juez cuando se trate de alguno de los deli-
tos previstos por el texto constitucional, es decir, se releva al Minis-
terio Publico de la carga de justificar la necesidad de su imposicion.
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La discusion en torno a esta medida cautelar versa sobre su ofi-
ciosidad prevista —y blindada— desde la Constitucion, que ha
recibido severas criticas, algunos autores sefialan que la prisiéon
preventiva oficiosa es una medida que anticipa una pena al acusado
antes de que se demuestre su culpabilidad; por lo tanto, si resulta
inocente, nada podra compensarlo por su experiencia en reclusion
ni por las afectaciones personales, familiares, laborales, que haya
sufrido. Por lo que es contraria al derecho de defensa del imputado,
a la presuncion de inocencia, a la excepcionalidad, a la proporcio-
nalidad y otros diversos derechos (Fix-Fierro 2020).

También desde la sociedad civil se han pronunciado en contra
de esta medida cautelar, México Evalta (2022), en un comunicado
de prensa, sostuvo lo siguiente:

“La prisién preventiva oficiosa es su imposicion automatica
que jueces y juezas de control realizan, sin escuchar los argu-
mentos de las partes, cuando una persona esta siendo procesada
por ciertos delitos. Bajo esta figura, la Fiscalia no esta obligada
a demostrar, caso a caso, la necesidad de que la persona enfrente
el proceso en prision preventiva por representar un riesgo de fuga,
de obstaculizacion de la investigacion, o para la victima, ofendidos
o testigos. Por ende, la defensa no tiene la oportunidad de con-
vencer a la autoridad judicial de que no la aplique y la sustituya
por medidas cautelares en libertad”

Lo cierto es que, en la préctica la prisién preventiva oficiosa
si se ha convertido en un pase automatico para que la persona
juzgadora, aplique esta medida cautelar al tratarse de alguno de los
delitos enumerados por la Constitucion, sin la necesidad de abrir
debate al respecto y el imputado pueda defenderse ante la deter-
minacion judicial.

Las cifras asi los demuestran, de acuerdo con el ultimo Censo
Nacional del Sistema Penitenciario Federal y Estatales 2022, del Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI 2022), al cierre
de 2021, 220, 419 personas se encontraban privadas de su libertad
en los centros penitenciarios federales y estatales, de las cuales 92,
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856 se encontraban sin sentencia, es decir, bajo la medida cautelar
de prisiéon preventiva, en términos porcentuales, esto se traduce
en el 42.1 % de la poblacién privada de su libertad, se encuentran
bajo el régimen de prision preventiva.

Esto nos da cuenta de la grave problematica que implica que la
oficiosidad de la prision preventiva esté blindada desde la Cons-
titucion. Pues casi la mitad de la poblacion privada de su libertad
se encuentra bajo la figura de prision preventiva, cuando esta debe-
ria aplicarse bajo los principios de subsidiariedad, excepcionalidad
y proporcionalidad, al ser la medida cautelar mas gravosa en la
esfera juridica de las personas.

V. CRITERIOS DE LA CORTE IDH SOBRE LA PRISION
PREVENTIVA OFICIOSA EN MEXICO

La Corte IDH ha condenado a México en dos ocasiones por asun-
tos relacionados con el uso arbitrario de la prisién preventiva ofi-
ciosa: en el Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México®, sentencia
de fecha 07 de noviembre de 2022 y el Caso Garcia Rodriguez y otro
vs. México, resuelto el 25 de enero de 2023. En la tltima de las cita-
das sentencias, que se analizara a continuacion, la Corte IpH decla-
ré la responsabilidad del Estado mexicano por la violacién de los
derechos a la integridad personal, libertad personal, a las garantias
judiciales, a la igualdad ante la ley y a la proteccién judicial, conte-
nidos en los articulos 5, 7, 8, 24 y 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos’.

1. Hechos

Daniel Garcia y Reyes Alpizar fueron detenidos, el 25 de febrero
y el 25 de octubre de 2002, respectivamente, ambos por el homi-

¢ Corte IpH, Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, 07 noviembre 2022.
7 Corte IpH, Garcia Rodriguez y otro vs. México, 25 enero 2023,
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cidio ocurrido el 5 de septiembre de 2001 de Maria de los Angeles
Tamés, regidora de Atizapan de Zaragoza. El dia en que fueron de-
tenidos los interrogaron y les fue decretada una medida de arraigo
que implico su confinamiento por 47 y 34 dias respectivamente,
hasta que se les emiti6 el Auto de Formal Prision por homicidio
calificado, entre otros delitoss.

Después de decretados los autos de formal prisiéon, ambas vic-
timas fueron mantenidas en prisién preventiva por mas de 17
afios, hasta que el 23 de agosto de 2019, fueron puestos en libertad
y sujetos al sistema de rastreo y localizacion. Posteriormente el 12
de mayo de 2022 fue pronunciada la sentencia mediante la cual
se les condend por el delito de homicidio y se les impuso una san-
cién privativa de libertad de 35 afnos’.

2. Derechos vulnerados

La Corte estimé que el Estado mexicano vulneré los derechos
a la libertad personal y a la presuncién de inocencia, el derecho
a no ser privado de la libertad ilegalmente, el derecho a ser infor-
mado sobre las razones de la detencidn, y el derecho a ser llevado
sin demora ante un juez.

Sobre el arraigo la Corte sefial6 que: a) consistia en una figu-
ra de naturaleza pre-procesal que buscaba restringir la libertad
de una persona para llevar a cabo una investigacion sobre delitos
que ella presuntamente habria cometido; b) no permitia que la per-
sona arraigada fuese oida por una autoridad judicial antes de que
se decretase la medida, y c) el objetivo de la medida no resultaba
compatible con las finalidades legitimas para la restriccion a la
libertad personal puesto que consistian esencialmente en fines
investigativos®.

8 fdem.
° [dem.
10 Ibidem: parr. 150.
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Por tales motivos, determin6 que el Estado vulneré su obliga-
cion de adoptar disposiciones de derecho interno en relacioén con el
derecho a no ser privado de la libertad arbitrariamente (articulo
7.3), al control judicial de la privacion de la libertad y la razona-
bilidad del plazo de la prision preventiva (articulo 7.5), a ser oido
(articulo 8.1), y a la presuncion de inocencia (articulo 8.2) en per-
juicio de Daniel Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz".

En relacién con la prisién preventiva oficiosa, la Corte considerd
que la prisién preventiva justificada no es, en si misma, contraria
al derecho internacional de los derechos humanos, pero debe suje-
tarse a los requisitos establecidos por la Convencién Americana®.

En ese sentido, para que una medida cautelar restrictiva de la
libertad no sea arbitraria y no se vea afectado el derecho a la pre-
suncion de inocencia, es necesario que: a) se presenten presupues-
tos materiales relacionados con la existencia de un hecho ilicito
y con la vinculacién de la persona procesada a ese hecho; b) esas
medidas cumplan con los cuatro elementos del test de proporcio-
nalidad: legitima, idonea, necesaria y estrictamente proporcional;
y ¢) la decisién que las impone contenga una motivacion suficiente
que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas®.

Asimismo, sefial6 que la prision preventiva, ha sido considera-
da como una medida cautelar y no como una medida de caracter
punitivo, por lo que debe aplicarse de manera excepcional, ya que
se trata de la medida mas severa para una persona que goza del de-
recho de presuncién de inocencia, es decir, la regla debe ser la
libertad del procesado mientras se resuelve lo relacionado con su
responsabilidad penal.

Dispuso, que las medidas de esta naturaleza solo podran impo-
nerse por una autoridad judicial cuando se acrediten los elementos
del test de proporcionalidad:

! Ibidem: parr. 151.
12 Ibidem: parr. 154.
13 Ibidem: parr. 156.
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“a) la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad
sea compatible con la Convencidn; b) que las medidas adoptadas
sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido; ¢) que sean
necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispensables
para conseguir el fin deseado y que no exista una medida me-
nos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas
que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto; y, d) que resulten estrictamente proporcionales, de tal
forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la
libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas
que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la
finalidad perseguida™.

Ademas, senal6 que se debe evaluar periddicamente si la finali-
dad, necesidad y proporcionalidad de la prision preventiva se man-
tienen, para que no se prolongue cuando no subsistan las razones
que motivaron su adopcidn, y en su caso, se decrete la libertad
del inculpado, sin perjuicio de que el proceso continte®.

Al analizar la compatibilidad de la regulacion interna de la pri-
sién preventiva con la Convencién Americana, el Tribunal indic6
que la norma no menciona las finalidades de la prision preventiva,
ni los peligros procesales que buscaria precaver, ni tampoco la exi-
gencia de hacer un analisis de la necesidad de la medida frente
a otras menos lesivas para los derechos de la persona procesada’s.
Otro aspecto que destaco es que, al ser oficiosa, limita la indepen-
dencia judicial y el rol del juez, ya que no tiene margen de decision
para determinar la finalidad, necesidad o la proporcionalidad de la
medida cautelar en cada caso”. También dispuso que la prision
preventiva oficiosa, supone un trato diferenciado, pues quienes es-
tan imputados de cometer ciertos delitos no tendran posibilidad

" Ibidem: parr. 158.
15 Ibidem: parr. 184.
16 Ibidem: parr. 168.
17 Ibidem: parr. 170.
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de controlar ni de defenderse adecuadamente de la medida por su
automaticidad®.

Por tales motivos la Corte considerd que el articulo 319 del Co-
digo de Procedimientos Penales para el Estado de México de 2000
y 19 de la Constitucién mexicana que fueron aplicados en el caso
en andlisis, son contrarios a los siguientes derechos: a no ser priva-
do de la libertad arbitrariamente (art. 7.3), al control judicial de la
privacion de la libertad (art. 7.5), a la presuncién de inocencia (art.
8.2), y alaigualdad y no discriminacién (art. 24).

Asimismo, la Corte sostuvo que al aplicar figuras que per se son
contrarias a la Convencion, y al mantener por mas de 17 afios a las
victimas en prisiéon preventiva, significo en los hechos que se apli-
cara a los procesados una pena encubierta sin una condena, puesto
que constituyd una medida punitiva sin previo juicio acompafado
de sus garantias, y por un lapso que excede todo plazo razonable
ya que este correspondié aproximativamente a la mitad de la pena
que se impuso en la sentencia condenatoria, por lo que las autori-
dades internas vulneraron los derechos a la libertad personal, a la
presuncion de inocencia, y a la igualdad y no discriminacion®.

3. Reparaciones

La Corte, entre otras medidas, orden¢ al Estado mexicano
que adecue su ordenamiento juridico, incluyendo sus disposicio-
nes constitucionales sobre prision preventiva oficiosa, para que sea
compatible con la Convencién Americana. Para tales efectos, el Es-
tado debera tomar en consideracion los siguientes requisitos?,
que deben cumplir las medidas de esa naturaleza para que sean
compatibles con el referido tratado, que en suma son:

18 Ibidem: parr. 173.

¥ Ibidem: parr. 174.

2 Ibidem: parr. 185.

2! Contenidos en los parrafos 154 a 163, y 184 en relacién con el 301 de la sen-
tencia del Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México de la Corte IDH.
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1) se presenten presupuestos materiales relacionados con la exis-
tencia de un hecho ilicito y con la vinculacién de la persona
procesada a ese hecho;

2) esas medidas cumplan con los cuatro elementos del test de pro-
porcionalidad, es decir con la finalidad de la medida que debe
ser legitima (compatible con la Convencién), idoénea para
cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente
proporcional;

3) la decision que las impone contenga una motivacion suficiente
que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas;

4) la privacion de libertad previo a una sentencia condenatoria
debe ser por el tiempo minimo necesario;

5) debe estar sometida a revision periddica, de tal forma que no
se prolongue cuando no subsistan las razones que motivaron
su adopcidn.

Ahora bien, es de destacar que ademas de la Corte IDH, la Ofi-
cina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derecho Humanos (ONU-DH México) en sus Observaciones
sobre la Regulacion de la Prision Preventiva Oficiosa, se ha posi-
cionado en contra de esta medida por los siguientes argumentos:
es violatoria del derecho a la presuncién de inocencia y el dere-
cho a la libertad personal; afecta la independencia judicial; com-
promete el derecho a la integridad personal; vulnera el principio
de igualdad ante la ley; constituye una desviacién de las politicas
de seguridad ciudadana que efectivamente puedan prevenir el de-
lito; hay afectaciones al funcionamiento del sistema de justicia
penal porque genera un desequilibrio insalvable entre la persecu-
cién penal eficaz y los derechos de la persona imputada; se puede
prestar a la falsa imputacion de delitos por las autoridades a fin
de anticipar la imposicién de penas y emplear las herramientas
del derecho penal para fines ilegitimos, como puede ser la repre-
sion de movimientos sociales; el ataque a activistas, personas de-
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fensoras de derechos humanos o disidentes politicos; y, por ultimo,
representa una regresion en la obligaciéon de garantizar los dere-
chos humanos de la poblacion®.

En suma, los organismos internacionales especializados en dere-
chos humanos, tanto del Sistema Interamericano como del Sistema
de Naciones Unidas, han determinado que la prisién preventiva
oficiosa es una figura incompatible e irreconciliable con las nor-
mas internacionales de derechos humanos, su vigencia es contraria
al caracter excepcional de la prision preventiva, trastoca la natu-
raleza procesal de la medida cautelar y es violatoria de diversos
derechos humanos, por lo que ha recomendado de manera enfética
e incluso ordenado al Estado mexicano la eliminacion de la prisién
preventiva oficiosa.

VI. RESISTENCIAS DEL ESTADO MEXICANO
AL CUMPLIMIENTO DE LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS

México se ha caracterizado por preservar una politica penal
populista, lo cual se dibuja claramente en el tratamiento que se
ha dado a la prision preventiva oficiosa, pues frente a las condenas
histdricas de la Corte IDH en las sentencias del Caso Tzompaxt-
le Tecpile y otros vs. México y el Caso Garcia Rodriguez y otro vs.
Meéxico, en las que le ordend expresamente al Estado mexicano
adecuar su marco juridico interno sobre prisién preventiva oficiosa
incluyendo la Constitucion, para ser compatible con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, lejos de dar cumplimiento
a dichas sentencias, el Estado decidié ampliar ain mas el catdlogo
de delitos que ameritan prisidén preventiva oficiosa.

Desde que la Corte IpH emitio las sentencias sefialadas en el
parrafo anterior, se dejo saber por el Estado mexicano su total
inconformidad, primero por el hecho de que la ScjN no ha decla-

2 Véase: «https://hchr.org.mx/wp/wp-content/uploads/2024/08/2024-08-Obser-
vaciones-sobre-la-Prision-Preventiva-Oficiosa.pdf»
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rado la inconvencionalidad de la figura en el marco interno, sino,
ademas en las oportunidades que ha tenido para hacerlo, ha re-
cibido fuertes presiones desde el Ejecutivo. Por ejemplo, de cara
a la discusién de la Scjn dentro del Expediente sobre Recepcion
de Sentencias de Tribunales Internacionales 3/2023, el Poder Eje-
cutivo fijé su postura a través de un comunicado de fecha 16 de
abril de 2024, donde sefalé que la ScyN pretendia invalidar el ar-
ticulo 19 constitucional y “ordenar que todos los jueces del pais
ignoren su obligacién de aplicar la prisién preventiva de oficio’,
lo que podria en riesgo: la seguridad de la victimas y testigos,
policias, fiscalias y jueces; a la poblacién en su conjunto; a la se-
guridad nacional, y el sistema de justicia por la excesiva carga
de trabajo. En el mismo comunicado se anexa un oficio firmado
por los integrantes del Gabinete de Seguridad en donde externan
su preocupacion por las implicaciones y consecuencias del conte-
nido del proyecto, pues impactaria en la posible liberacion de casi
68 mil personas vinculadas a proceso bajo prision preventiva ofi-
ciosa en México (SEGOB 2024).

Paralelamente, en el Poder Legislativo, que deberia ser el prin-
cipal encargado de cumplir con el mandato interamericano de re-
formar el marco juridico que regula la prision preventiva oficiosa
y adecuarla a una medida cautelar que se aplique de manera justi-
ficada y razonada, las y los legisladores federales han presentado
ante la Camara de Diputados, el Senado o la Comisién Perma-
nente 56 iniciativas de reforma constitucional en torno a la pri-
sion preventiva oficiosa. De las cuales, 23 tienen como finalidad
cumplir con las sentencias de organismos internacionales que son
vinculantes para el Estado Mexicano —presentadas en su mayo-
ria por los grupos parlamentarios Pri, PAN, Mc—; sin embar-
go, 33 de ellas, contrario a buscar cumplir con dichas sentencias
pretenden agregar mas delitos a aquellos que ameritan prision
preventiva oficiosa —presentadas mayormente por el Ejecutivo
y Morena— (Gomez 2024).
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Asi las cosas, como se sefiald lineas arriba, en plena contra-
vencion de las sentencias que ha dictado la Corte IpH contra Mé-
xico en la materia, el pasado 31 de diciembre de 2024, se publico
en el DOF la reforma al articulo 19 constitucional propuesta por el
Ejecutivo que ampli6 el catalogo de delitos que ameritan prision
preventiva oficiosa, para incluir los delitos de extorsion, delitos
relacionados con la produccién, transportacion y enajenacion
del fentanilo y otras drogas sintéticas, contrabando y cualquier
actividad relacionada con falsos comprobantes fiscales y ademas
se incluy6 un candado para que ni los jueces, ni la ScjN eviten
mediante la interpretacion que esta medida cautelar sea aplicada.

Dicha reforma ha recibido fuertes criticas, alegando que: con-
traviene estandares internacionales, no cumple con la finalidad
de mantener la seguridad ciudadana, vulnera el derecho a la pre-
suncion de inocencia, contribuye al hacinamiento de las carceles
mexicanas y su uso desproporcionado afecta principalmente a los
sectores mas vulnerables de la sociedad (Galvan y Cavallaro 2024).

En el plano internacional, el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas, Volker Tiirk (2024), expres6 su preocupacion por la refor-
ma constitucional, catalogandola de regresiva y perjudicial. Sefialé
que detener de forma automatica a las personas viola los derechos
humanos, ademads de que desincentiva las capacidades de las fisca-
lias para investigar delitos e incumple sentencias internacionales.
Aunado a que la detencién automatica anticipa indebidamente
un castigo y constituye una detencién arbitraria que expone a to-
das las personas, especialmente a las mas pobres.

Ahora bien, el principal argumento que se ha utilizado para
defender la prisién preventiva oficiosa, ha sido combatir los altos
niveles de delincuencia e inseguridad en el pais. No obstante, la Co-
misiéon IpH (2013: parr. 100) ha sefialado en reiteradas ocasiones
que no existe evidencia empirica que demuestre que las politicas
que se sustentan en mayores restricciones al derecho a la libertad
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personal, “tengan una incidencia real en la disminucién de la cri-
minalidad y la violencia, ni resuelvan en un sentido mas amplio
los problemas de seguridad ciudadana”

Con lo anterior queda clara la resistencia del Estado mexicano
a la recepcidn del derecho internacional de proteccion de los de-
rechos humanos, sobreponiendo las politicas punitivistas que pri-
vilegian la privacion de la libertad para dar respuesta los desafios
de violencia e inseguridad que permean en México y al reclamo
social a pesar de que no hay evidencia empirica alguna que de-
muestre que el aumento en el uso de la prisién preventiva lleva
a reducir estas problematicas.

VII. EL CASO COLOMBIANO

En los tltimos veinte afios, América Latina ha tenido un proceso
intenso de reformas al sistema de justicia penal. Estas reformas
han implicado el reemplazo de sistemas inquisitivos por sistemas
de tipo acusatorio y, a su vez, en materia de prision preventiva,
un transito desde un paradigma de inexcarcelabilidad o automatis-
mo en su aplicacion a uno de légica cautelar. Uno de los objetivos
principales de todos estos cambios radica en la racionalizacion
del uso de la prisién preventiva en concordancia con los estan-
dares internacionales del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (Riego 2013).

Lo anterior cobra relevancia pues como se estableci al inicio
de este articulo, en temas de prisiéon preventiva oficiosa, México
se ha quedado solo en su defensa, al ser el tinico pais en América
Latina que prevé esta figura desde la Constitucion y que establece
la oficiosidad de la misma, cuando concurran determinados deli-
tos, sin mayor justificacion.

Contrario a la tendencia punitivista mexicana, llama la atencién
el caso colombiano por ser uno de los mas garantistas en la mate-
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ria. Colombia cambi6 su sistema penal inquisitivo para convertirse
en uno acusatorio a partir de la reforma a su legislacion procesal
penal, mediante la publicacion de la Ley nim. 906 de 2004, por la
cual se expidio6 el Codigo de Procedimiento Penal, en el cual se re-
gula la figura de la detencién preventiva.

Asi, el articulo 295 del Codigo de Procedimiento Penal, sefiala
que las disposiciones que autorizan preventivamente la privacion
o restriccion de la libertad, tienen caracter excepcional; solo po-
dran ser interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser ne-
cesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos
constitucionales. Esto ultimo en concordancia con los criterios es-
tablecidos por la Corte IDH.

Esta medida solo puede aplicarse a quien tiene la calidad de im-
putado, la cual adquiere luego de la audiencia de formulacion
de imputacion, la restriccion de la libertad y su finalidad es evi-
tar la obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia
del imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de las vic-
timas, o para el cumplimiento de la pena.

En 2015, el Congreso de la Republica de Colombia, expidio
la Ley 1760 que modificé las medidas de aseguramiento privati-
vas de la libertad. Las reformas incorporan nuevos elementos para
su imposicion y determinan que solo se puede imponer cuando
se pruebe ante el juez de control que las medidas no privativas
no son suficientes, asi mismo, establece que la calificacion juri-
dica de la conducta punible no es en si misma determinante para
la imposicion de la medida. Establece como limite maximo de su
duracién un afio, prorrogable si se trata de delitos de competencia
de la justicia especializada, delitos de corrupcién o cuando sean
tres o mas los acusados contra quienes estuviere vigente la deten-
cion preventiva.

Esta reforma deja ver claramente una tendencia garantista
del legislativo colombiano, contraria a la mexicana, de racionalizar
el uso de la detencién preventiva con el firme propésito de poner
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fin a las detenciones prolongadas e indefinidas que vulneran de-
rechos fundamentales, al hacer mas rigurosa la imposicién de la
detencion preventiva.

VIII. REFLEXIONES FINALES

Es cierto que la Constitucidn al ser el ordenamiento supremo
de un estado, debe tener cierta rigidez, no obstante, también debe
ser capaz de transformarse conforme evolucionan las realidades
sociales y politicas del pais al que rige. Sin embargo, en muchas
ocasiones los cambios que se dan en una Constitucion tienden
a responder a intereses politicos e institucionales que no siempre
representan la voluntad del pueblo, y eso puede conllevar a un abuso
de las reformas constitucionales por parte de los poderes del Estado.

Lo anterior se ve plasmado en el constitucionalismo mexicano,
en el que se advierte la tendencia politica de cada administracion
de imprimir su sello personal en la Constitucion, abusando de las
reformas, para hacer visibles las prioridades de su mandato. Reto-
mando las palabras de Fix-Fierro, es notable que cada presidente
se ha encargado de promover aquellas reformas constitucionales
necesarias y convenientes para dar expresion a su proyecto politico,
de manera que los cambios queden asentados y consolidados con la
maxima jerarquia normativa (Fix-Fierro 2020).

Basta con voltear a ver las 772 reformas?, a través de 257 de-
cretos, que ha tenido la Constitucién mexicana, del 5 de febrero
de 1917 hasta el 22 de marzo de 2024, convirtiéndola en una de las

2 Conteo propio con base en la informacion disponible en el apartado de Refor-
mas Constitucionales por Periodo Presidencial de la pagina web de la Camara
de Diputados de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: «https://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_per.htm»

¢ Conteo propio con base en la informacién disponible en el apartado de Re-
formas Constitucionales por Decreto en orden cronolégico de la pagina web de
la Cdmara de Diputados de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en: «ht-
tps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm»
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constituciones mas longevas y reformadas en el mundo. Tan solo
155 articulos constitucionales reformados en una sola administra-
cién —la de Enrique Pefa Nieto—.

El periodo presidencial del expresidente Andrés Manuel Lopez
Obrador no fue la excepcion, y es que si bien, tuvo importantes
avances en materia de derechos humanos, como las reformas
en materia de género, “paridad en todo” y la “3 de 3 contra la vio-
lencia de género’; el reconocimiento de los pueblos afromexicanos;
y, el alcance del derecho a la educacién desde la inicial hasta el ni-
vel superior; otras han sido severamente criticadas por implicar
un retroceso de los derechos fundamentales como son las refor-
mas en materia de Guardia Nacional, prisién preventiva oficiosa
y extinciéon de dominio, que apuestan por el populismo punitivo
y militarizacién del pais.

La reforma en materia de prision preventiva oficiosa, de 2024,
al segundo parrafo del articulo 19 constitucional, es un claro ejem-
plo de los abusos en las reformas constitucionales por parte de los
poderes del Estado. Ello es asi, pues implic6é una vasta amplia-
cién del catdlogo de delitos previstos para la aplicacidn oficiosa
de la medida.

Reforma que obedece al populismo punitivo imperante en la
sociedad mexicana, en el que se privilegian las demandas mayori-
tarias expresadas por la opinion publica, las victimas y los sectores
sociales que se identifican como potenciales victimas, por sobre
los limites normativos consagrados en las constituciones liberales
de caracter garantista (Méndez 2020).

Esto deriva de la falsa creencia de que la prisidon preventiva
reduce la incidencia delictiva y disminuye la inseguridad ciuda-
dana. Ante la grave crisis de inseguridad que ha permeado en las
ultimas décadas a México, la prision preventiva oficiosa, ha sido
la principal estrategia de seguridad de los gobiernos para simular
el combate a la criminalidad. El abuso en la imposicion de la pri-
sidn preventiva oficiosa en el sistema de justicia mexicano se ve re-
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flejado en las 92, 856 personas privadas de su libertad sin sentencia
bajo esta medida cautelar, en los centros penitenciarios federales
y estatales, lo que se traduce en 42.1% de la poblacién privada
de su libertad (INEGI 2022).

En ese orden de ideas, la polémica de la prision preventiva ofi-
ciosa en México sigue vigente, pues el tema ha sido objeto de un
amplio debate en las sedes judicial, legislativa y ejecutiva, ante la de-
claratoria de inconvencionalidad y la orden al Estado mexicano
de adecuar su ordenamiento juridico, incluyendo sus disposiciones
constitucionales, para que sea compatible con la Convencion Ame-
ricana que dict6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Las sentencias de la Corte son vinculantes para México, por lo
que el Estado mexicano estd obligado a adecuar su normativa in-
terna para erradicar la prisién preventiva oficiosa y unicamente
dar lugar a una prision preventiva justificada, que cumpla con los
estandares internacionales de proteccion de derechos humanos.

Sin embargo, lejos de tener la voluntad politica de cumplir
con dichas condenas la reciente reforma constitucional amplié
todavia mas el catalogo de delitos que ameritan prision preventiva
oficiosa, por lo que es clara la resistencia del Estado mexicano a la
recepcion del derecho internacional de proteccion de los dere-
chos humanos, privilegiando el uso de la privacion de la libertad
como parte de su discurso populista, que busca dar respuesta
a los desatios de violencia e inseguridad que permean en México
y al reclamo social.
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SumaRrio: I. Introduccidn. II. El corazén del constitucionalismo: parla-
mento, control y Constitucion. 1. La institucién parlamentaria y el con-
trol del poder. 2. El parlamento como centro del sistema politico en una
democracia. 3. El caracter normativo de la Constitucion y el control par-
lamentario. a. El constitucionalismo norteamericano y la garantia de la
funcién de control parlamentario por la Suprema Corte. b. Los antece-
dentes pesimistas sobre el parlamentarismo y la defensa de la Consti-
tucion en Europa. c. La garantia jurisdiccional de la Constitucion y del
control parlamentario del gobierno. III. Una propuesta para reivindicar
el indirizzo politico del control parlamentario en México. 1. El indiriz-
zo politico del control parlamentario en una democracia constitucional:
la satisfaccion de la Constitucion material. 2. La jurisprudencia constitu-
cional como estandar objetivo en el andlisis y monitoreo de efectividad
de politicas publicas, en el control parlamentario. IV. Conclusiones.

RESUMEN: A partir de los antecedentes del constitucionalismo liberal,
como de las consecuencias propias de la democracia constitucional, este
trabajo defiende la funcién parlamentaria del control del gobierno como
la principal del parlamento. Posteriormente, y a partir de su posicién
central en una democracia, se propone un control parlamentario colabo-
rativo y no represivo en México. Particularmente para reivindicar su in-
dirizzo politico y orientarlo a la satisfaccion de la Constitucién material.
Finalmente, se propone que la jurisprudencia constitucional funcione
como estandar objetivo, en esta funcion de control, para analizar y corre-
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gir la efectividad de las politicas publicas encaminadas a la satisfaccion
de derechos fundamentales. Particularmente de los sociales.

ABSTRACT: Based on the background of liberal constitutionalism and the
inherent consequences of constitutional democracy, this paper defends
the parliamentary function of government oversight as the primary func-
tion of Parliament. Subsequently, and based on its central position in a
democracy;, it proposes a collaborative, and non-repressive, parliamen-
tary oversight in Mexico. Specifically, it seeks to reclaim its indirizzo
politico and focus on the fulfillment of the Material Constitution. Finally,
it proposes that constitutional jurisprudence serve as an objective stan-
dard in this oversight function, to analyze and rectify the effectiveness
of public policies aimed at fulfilling fundamental rights, particularly so-
cial rights.

PALABRAS CLAVE: Constitucionalismo, control parlamentario, democracia
constitucional, indirizzo politico, politicas publicas.

Keyworps: Constitutional democracy, constitutionalism, indirizzo polit-
ico, parliamentary oversight, public policy.

I. INTRODUCCION

D os son las caracteristicas principales de la democracia cons-
titucional: el reconocimiento y protecciéon de una esfera
de lo indecidible —particularmente compuesta por los derechos
fundamentales— y el establecimiento de instituciones de control
que permitan garantizar ese nucleo indisponible para las mayorias
(Ferrajoli 2016: 23). Desde luego que este paradigma de la demo-
cracia y del derecho es resultado de la leccion aprendida a partir
de la segunda posguerra, donde se incluye la necesidad de recor-
darnos constantemente que la libertad es incompatible con el po-
der absoluto. Inclusive, con la misma democracia cuando no tiene
limites. Por eso, debe decirse que un gobierno democridtico requiere
siempre de limitacion, el cual solamente es posible mientras pervi-
va la efectividad de sus controles (Aragén Reyes 2009: 624).
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Otro rasgo notorio de la democracia constitucional es el relativo
aaquello que debe decidirse (Ferrajoli 2008a: 30). Esto es, la necesi-
dad de actuacion por parte de los poderes publicos para satisfacer
determinados derechos. Particularmente los sociales, que requieren
de actos positivos por parte del Estado. Inclusive, la plena efectivi-
dad de esos derechos depende, necesariamente, de dos actuaciones
basicas, como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH)": las medidas legislativas necesa-
rias para su administracion y los medios apropiados para su ejecu-
cidn, por parte de los 6rganos de la Administracion Publica, para
garantizar su acceso, sin discriminacion.

Sin embargo, en esta ldgica basica de distribucién de compe-
tencias, propia de la divisién de poderes, ocurre con frecuencia
una vulneracion a este principio esencial de la democracia consti-
tucional: la ejecucion equivocada o no fidedigna de las medidas le-
gislativas para la satisfaccion de los derechos, como también la falta
de control de esa direccion politica por parte del parlamento, quien
tiene la atribucion principal de controlar de manera permanente
y ordinaria la ejecucion de la ley.

Con el establecimiento del parlamento como centro del sis-
tema politico en una democracia, en los inicios del liberalismo
revolucionario, la funcién del control parlamentario del gobier-
no se establecié como consecuencia del principio de supremacia
parlamentaria (Feldman 2004: 6-8). Inclusive, como defendieron
Locke (1689) o Montesquieu (1748: 127), era mas importante esta
funcidn, que la de legislar constantemente. Pues debia custodiarse
la ejecucion fidedigna de la direccion politica o indirizzo politico
establecida por la instituciéon parlamentaria.

En la doctrina constitucional italiana, se ha denominado como
indirizzo politico al “impulso politico con la que el parlamento ma-
nifiesta su voluntad; determina los grandes objetivos de la politica

! Corte IpH, Extrabajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala, 17 noviembre
2021: parr. 104.
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nacional; orienta la actividad del gobierno y la administracion, in-
dicando los instrumentos y medios mas adecuados para conseguir
los fines propuestos que se individualizan, y controla finalmente
la ejecucion del proceso” (Molas y Pitarch 1987: 32)2.

Asi pues, este trabajo tiene por objeto, principalmente, ofrecer
una propuesta para mejorar la funcién del control parlamentario
de la accién del gobierno en México. Particularmente, la de orien-
tarla con un indirizzo politico que impulse un gobierno mas eficien-
te en la satisfaccion de los derechos fundamentales. Esta propuesta
parte de la necesidad de erradicar la concepcion represiva de la
funcién de control parlamentario —arraigada en México— y con-
tribuye con una concepcion colaborativa, para una ejecucion
mas garantista de la ley por la Administracién Publica.

Para lograr lo anterior, trataré de argumentar, primero, las ra-
zones por las que el control de la accién del gobierno es o debe
ser la funcion principal del parlamento. Esto, derivado de sus an-
tecedentes en el constitucionalismo liberal, como también a partir
de su posicion central en las democracias que han decidido garan-
tizar juridicamente su Constitucién. Posteriormente, propondré
reivindicar el indirizzo politico de nuestro control parlamentario,
el cual debe ir orientado a la satisfaccion de la Constitucién ma-
terial. Finalmente, defenderé que la jurisprudencia constitucional
puede funcionar como estandar objetivo, en el control parlamen-
tario, para analizar y corregir la efectividad de las politicas publicas
encaminadas a la satisfaccion de derechos fundamentales. Particu-
larmente de los sociales.

A lo largo de este trabajo me refiero a menudo al parlamento,
para hacer referencia al 6rgano en el que se deposita el poder le-
gislativo de un Estado, sin importar el sistema juridico. Asimismo,
utilizo el concepto de gobierno para identificar al poder ejecutivo
en general, o aquél que establece la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM) en su articulo 80.

* También véanse: Manzella (1974: 393) y Giménez Sanchez (2008: 91-92).
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De igual modo, con el concepto de administraciéon hago referencia
alos 6rganos de la administracion publica en general o a la Admi-
nistracion Publica Federal, previsto en el articulo 90 de la CpEUM.

II. EL. CORAZON DEL CONSTITUCIONALISMO:
PARLAMENTO, CONTROL Y CONSTITUCION

1. La institucion parlamentaria y el control del poder

Situémonos en el siglo XVIII. Europa se encuentra en un proce-
so profundo de cambio. Las ideas de la Ilustracion han permeado
el Viejo Continente. La filosofia del Siglo de las Luces establecera
la forma legitima del ejercicio del poder. El parlamento —y no el
monarca— tendra la funcion de emitir la voluntad normativa
del Estado, pues su mandato proviene de la legitimidad popular.
Esta institucion, como hoy la conocemos (Kelsen 2006: 92), pri-
mero sera instaurada en Inglaterra tras su Revolucion Gloriosa
de 1688. Mas tarde, su autoridad sera normalizada tras la Revo-
lucién Francesa de 1789. Afos después, la figura del parlamento
se expandira en el mundo como simbolo del gobierno democratico
(MclIlwain 1947: 129).

Entre los cldsicos de la Ilustracidn, las ideas de John Locke mar-
carian particularmente la historia del parlamentarismo en ambos
lados del Atlantico*. Influenciado por los antecedentes de la Revo-

* Como sefiala Kelsen, al referirse al parlamento, se trata de “un érgano colegiado
que decide por mayoria y que es elegido por el pueblo, por sufragio universal
e igual, es decir, democréaticamente”. Su funcidn, sefiala el autor, radica “en emitir
la voluntad normativa del Estado”

* Es interesante que en Estados Unidos de América, al disefiarse una Consti-
tucién fundamentada en la desconfianza al Poder Legislativo, derivado de los
abusos del parlamento inglés hacia los colonos, los Padres Fundadores tomaron
como base las ideas de John Locke y las consecuencias propias de la Revolucién
Gloriosa. De igual modo, en Francia, tras la Revolucién de 1789, se tomard
como base, entre otros ilustrados, al mismo autor para el enaltecimiento de la
institucion parlamentaria. Al respecto, véase Varnagy (2000: 46).
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lucién Gloriosa, particularmente la Guerra civil inglesa, la decapi-
tacion del Rey Carlos I, el gobierno sin limites de Cromwell y los
problemas de la restauracion de la monarquia absoluta’, el padre
del liberalismo defenderia al poder legislativo como “poder supremo
de la comunidad politica” (Locke 1689: 162). La funcién legislativa,
argumenta Locke, fundamentada en la legitimidad democratica,
determina la forma de conduccién del gobierno y las condiciones
de uso de la fuerza para preservar la libertad y la paz (Locke 1689:
164). Por eso, el poder ejecutivo, que tiene como funcidn ejecutar
su voluntad, “se encuentra subordinado y rinde cuentas a é1” (Locke
1689: 171). Es mas, para Locke no era necesario, ni conveniente,
que el poder legislativo emitiera nuevas leyes de manera constan-
te. Mds bien enfatizaba que, al ser el autor de las leyes a ejecutar,
el parlamento debia ejercer la facultad de sancionar la mala admi-
nistracion contraria a la ley (Locke 1689: 171)¢.

Por eso la funcion del control parlamentario del gobierno de-
rivara del Principio de la Supremacia parlamentaria, instaurado
por primera vez en el Bill of Rights de 1689 de Inglaterra, hoy parte
esencial de la Constitucion del Reino Unido (Feldman 2004: 6-8).
La ejecucién de la ley quedaria subordinada al control y consen-
timiento del parlamento desde los inicios del constitucionalismo
moderno’.

> Ibidem: 45-46.

¢ En lo que interesa de esta cita, Locke sefiala: “No es necesario —ni convenien-
te— que el Legislativo se encuentre siempre en ejecucion; pero es absolutamente
necesario que el poder ejecutivo lo esté, porque no siempre es necesario la crea-
cién de nuevas leyes, pero siempre se necesita la ejecucion de las leyes creadas.
Cuando el legislativo coloca la ejecucién de las leyes que aprueba en otras ma-
nos, conserva el poder para reasumirlo, fuera de esas manos, cuando encuen-
tra una causa, y castigar por alguna mala administracién contraria a las leyes”
Traduccién propia.

7 Véanse los articulos 1y 2 del Bill of Rights de 1689. Ademds, este momento fun-
dacional en Inglaterra daria paso al sistema parlamentario de gobierno, hoy ge-
neralizado en Europa. El gobierno, formado por un gabinete bajo el liderazgo
de un primer ministro, se elige por la mayoria parlamentaria. Su legitimidad
deriva de la confianza del parlamento. De modo que si aquélla se pierde, el go-
bierno debe renunciar. Al respecto, Pritchet (1918: 376).
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En Francia, casi un siglo después, Montesquieu también com-
partira esta forma de ejercicio legitimo del poder. Al profetizar
sobre la revolucidon que habria de venir, en su Espiritu de las Le-
yes, enfatizara que el poder legislativo “no debe inmiscuirse en las
funciones del ejecutivo ni paralizarlas” Sin embargo, “tiene el de-
recho y debe tener la facultad de examinar de qué manera las leyes
que €l ha hecho han sido ejecutadas” (Montesquieu 1748: 127).
En esta linea, previo a la gran revolucion, la Enciclopedia publicada
por Diderot y D’Alembert —el gran libro prohibido por el Con-
sejo de Estado francés que encenderia la razén vy el juicio critico
europeo— enfatizara, como una condicion de la libertad politica,
la necesidad de un poder legislativo con legitimidad democratica
para regular el orden social y unica autoridad para limitar el ejer-
cicio de los derechos (Encyclopedic liberty 2016: 115, 128 y 260).
Por eso, al estallar la Revolucion Francesa en 1789, la supremacia
parlamentaria ocupara también un papel trascendental entre los re-
volucionarios. La Constitucion de Francia de 1791 dejé testimonio
de ello al establecer que “no hay autoridad alguna superior a la
de la Ley”. Inclusive, que “el Rey no reina si no es por ella, y solo
en nombre de la Ley puede exigir obediencia™.

Asi pues, a partir del siglo XVIII, la historia del constituciona-
lismo quedara marcada por la posicién prevalente del parlamento
en los sistemas politicos con democracia representativa (Vile 1998:
233). Una institucion con legitimidad democratica para emitir
la voluntad normativa del Estado (Kelsen 2006: 92) —funcién le-
gislativa—, y para controlar la accién del gobierno con base en la
ley creada. Por eso la historia del parlamento es inseparable de la
del constitucionalismo: ambas instituciones nacen en la historia
con el fin de limitar al poder. Aunque, debe decirse, el primero
se origina como producto del segundo: pues si el constitucionalis-

8 Véase el articulo 56 de la Constitucion de Francia de 1791. Es interesante
ademads que, de acuerdo con su articulo 58, la Constitucién solo reconoceria
al monareca si éste juraba el cumplimiento de la ley en el parlamento: “si el Rey,
pasado un mes desde la invitacién del Cuerpo Legislativo, no ha prestado su ju-
ramento (...), se entendera que ha abdicado de la realeza”
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mo, como sefnalaba Carl Friedrich (1950: 26), es “la practica de la
politica conforme a unas reglas de juego’ que imponen limitaciones
efectivas a la accion del gobierno’, la institucién del parlamento
es una de sus culminaciones exitosas.

De este modo, el constitucionalismo moderno comenzé a edi-
ficarse con dos fenomenos’: la instauracion del parlamento como
centro del sistema politico y el reconocimiento de la Constitucion
como norma juridica —aunque este solamente surgird, inicial-
mente, en Estados Unidos de Norteamérica, con su Constitucion
de 1787 (Garcia de Enterria 1981: 137-138)—. Sobre ambos feno-
menos debemos detenernos. Pues las razones que los fundamentan
nos serviran para argumentar, posteriormente, sobre la posicion
propicia —e inutilizada— de la funcién parlamentaria de control
del gobierno, en la satisfacciéon de los objetivos principales de la
democracia constitucional.

? Sobre la diferenciacion entre las etapas antigua y moderna del constitucionalis-
mo puede consultarse: Aragén Reyes (2009: 179). Al respecto, el profesor Aragén
seflala que “la idea de Constitucidén es mucho mas antigua que su concepto
y este ultimo no surge hasta que nace el Estado constitucional a finales del siglo
XVIIT”. Asi, por ejemplo, la etapa antigua del constitucionalismo se refiere a los
tiempos remotos desde que puede identificarse la idea de la limitacion del po-
der. Por ejemplo, también sefiala Aragdén (2009), en las antiguas Grecia y Roma
existian unas normas materiales superiores al derecho ordinario que permitian
preservar la comunidad politica y delimitar sus instituciones. Posteriormente,
la idea de limitacién del poder por el derecho, para asegurar la libertad, seria
una manifestacion previa del liberalismo revolucionario en Inglaterra y Francia;
la cual daria paso al constitucionalismo moderno con sus instituciones.

1© Como senala el profesor de Enterria, la recepcion en Europa del caracter nor-
mativo de la Constitucion va a ser muy tardia, a diferencia de EE.Uu. Al respecto,
debe destacarse que en el Viejo Continente la prevalencia soberana del parla-
mento en unos paises, como de la monarquia en otros, enfatizaban el carac-
ter politico de sus constituciones, pues ambas instituciones carecian de limites
en su actuacion.
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2. El parlamento como centro del sistema politico en una democracia

De acuerdo con Manuel Aragén (2009: 626), tres razones justi-
fican que el parlamento constituya —o deba constituir— la insti-
tucion central de la democracia, tanto en un sistema de gobierno
parlamentario, como en uno presidencial. Con base en ellas, trataré
de argumentar, posteriormente, sobre las ventajas que la funcién
parlamentaria del control del gobierno abre en la reformulaciéon
de la direccién politica del ejecutivo —indirizzo politico— para
la satisfaccion de los derechos fundamentales. Veamos:

a) Primera, porque la representacion politica tiene alli su mas fiel
expresion

El pluralismo politico como valor superior del Estado se expre-
sa, principalmente, en el parlamento. El origen democratico de sus
integrantes permite la representacion de diferentes preferencias
politicas. Por eso pueden distinguirse, en su composicién, mayorias
y minorias parlamentarias. La primera suele coincidir con la fuerza
politica del gobierno, mientras que las segundas con la oposicion
(Kelsen 2006: 143-147). Si bien pueden diferir en su fuerza numé-
rica, como sefalaba Kelsen, ambas guardan completa identidad
en su significado politico (Kelsen 2006: 145).

En cambio, esto no sucede con el 6rgano que tiene a su car-
go el gobierno. El poder ejecutivo se identifica siempre con una
mayoria (Molas y Pitarch 1987: 32)": ya sea la del pueblo, pro-
ducto de una votacidn directa, como sucede en un presidencia-
lismo; o ya sea la del parlamento, que elige al primer ministro,
por mayoria absoluta, como ocurre en los sistemas parlamentarios.
En ambos sistemas de gobierno, la representacion politica de los
poderes legislativo y ejecutivo se distingue no por su legitimidad
democratica —que ambos tienen—, sino por la ideologia politica
que representan. Mientras el origen del gobierno se debe a una ma-

" Como sefialan los autores: “El parlamento tiene la innegable y superior ventaja
de expresar la pluralidad de la sociedad y la variedad de sus voces; el gobierno

7.»

solamente refleja y atiende a las de la mayoria”
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yoria, en la composicién del parlamento la minoria siempre tendra
un papel esencial”?. Por eso la ley ocupa una posicion central en el
ordenamiento juridico (Ferreres Comella 1997: 38): su discusion
y aprobacion se caracterizan por un rasgo notorio de legitimidad
democratica plural (Waldron 2009: 343)". En cambio, los actos
administrativos del gobierno, tendientes a ejecutarla, se encuentran
subordinados a ella (Gomez Montoro 2005: 480-482)*.

b) Segunda, porque el control politico del poder ejecutivo sélo en el
parlamento puede ejercerse de manera permanente y ordinaria

Los actos del gobierno que tienen por objeto ejecutar la ley,
como la Constitucidn, son susceptibles de dos tipos de control:
el juridico y el politico (Aragén Reyes 1986: 15). El primero impli-
ca que todo acto o norma juridica de un poder constituido, para
ser valido, debe respetar el fundamento formal y material esta-

'2 Un magnifico argumento para garantizar el pluralismo politico de la delibera-
cién parlamentaria, fue esgrimido por Thomas Jefferson, al redactar su “Manual
de practicas parlamentarias” cuando fue presidente del Senado de los EE.Uv.
(1797-1801). Si bien el objetivo del manual fue recopilar las costumbres par-
lamentarias utilizadas por la Camara, como legado para futuros presidentes
del Senado, Jefferson justificd como razén principal de su elaboracién la nece-
sidad de “limitar y controlar a la mayoria parlamentaria’, y establecer un “refu-
gio y proteccion de las minorias”. A juicio de Jefferson, solamente con normas
del procedimiento las minorias parlamentarias podrian defenderse de la mayo-
ria. Al respecto, Jefferson 1801: 128-129.

3 Waldron subraya, sobre todo, el elemento de la diversidad que ofrece el par-
lamento. Para fundamentar esta idea, el autor cita el Libro III de la Politica
de Aristdteles, que sefiala “cuando todos se reinen en multitud se convierten
en una sola persona con muchos pies, manos y sentidos, y también en caracter
y pensamiento”.

" Debe distinguirse, sin embargo, los actos que lleva a cabo el Poder ejecutivo
como drgano constitucional y aquellos que tienen naturaleza administrativa.
Los primeros encuentran fundamento en la Constitucién; los segundos en la
ley. Este trabajo esta enfocado principalmente en los segundos. Como refiere
el autor: aquellos que “el legislador decide el margen de actuacion que corres-
ponde a la Administracion”
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blecido en la norma superior. Asi, un presidente o primer mi-
nistro, al ser depositario de un poder constituido —Ejecutivo—",
se encuentra regulado por la Constitucion y, por tanto, la validez
de sus normas o actos juridicos depende de su armonizacién con la
Ley Fundamental (Sunstein 1993: 99). De otro modo, el drgano
jurisdiccional competente podria declarar su invalidez.

Por su parte, de manera muy distinta, el control politico co-
rresponde al parlamento, para asegurar la mejor administracion
posible de la ejecucién de la ley, como insistia John Locke (1689:
171). Esto es, “no para inmiscuirse en las funciones del ejecutivo
ni paralizarlas, sino para examinar de qué manera las leyes que ¢l
ha hecho han sido ejecutadas”, como sefialara también Montes-
quieu (1748: 127). Por eso, el control parlamentario se configura
en un esquema doble como explica Andrea Manzella (1974: 393):
“como un examen critico de la actividad del gobierno con potencia-
les efectos indirectos de remocion’, o para rectificar las directrices
politicas del gobierno. Este tltimo objetivo del control parlamenta-
rio ha sido también denominado como “funcién de direccion poli-
tica” o “indirizzo politico” (Lopez Guerra 1988: 35), al encontrarse
encaminado a controlar la administracién de la ejecucion de la
ley por medio de su reformulacion (Aragon Reyes 1986: 24-26)".

15 Véase, al respecto, la tesis P. XI/2008, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, de rubro: “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL CON-
TROL DE LA REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SU-
PREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AUTORIZA EL EXAMEN
DE TODO TIPO DE VIOLACIONES A LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”.

16 Véanse, por ejemplo, el articulo 80 de la Constitucion mexicana; el articulo
98 de la Constitucion de Espania; el articulo 95 de la Constitucion de Italia;
el articulo 65 de la Constitucion de Alemania; o el articulo 2°, Seccién 12, de la
Constitucién de EE.Uuv.

17 Como senala el profesor Aragén: “El control parlamentario es (...) capaz
de estar presente en todos los procedimientos de la Camara. (...) La llamada
'funcién de direccién politica', por ejemplo, esta presente tanto en el nombra-
miento o eleccién parlamentaria de cargos publicos como en la investidura,
en las mociones, entre otras, y desde luego, en el propio procedimiento legisla-
tivo. ;Puede decirse que aprobar una ley no es llevar a cabo una de las maximas
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c) Tercera, porque solamente a través de los debates parlamentarios
pueden alcanzar suficiente legitimacion democratica las deci-
siones del poder publico

Dos grandes conquistas de la democracia liberal se encuentran
en la deliberacion parlamentaria: el pluralismo y el compromiso
(Nacarino Bravo 2018). La primera permite que los diferentes gru-
pos representados puedan hacer oir su voz sobre la cosa publica
(Garzén Valdés 2021: 45). La segunda, como sefiala Kelsen (2006:
146-147), esta orientada a la consecucion de “posponer lo que se-
para, en beneficio de lo que une”, tras un amplio debate compues-
to por “el discurso y la réplica, el argumento y la contradiccion”
Por eso la Constitucion, al garantizar los derechos fundamenta-
les, establece una reserva de ley al poder legislativo para regular
su ejercicio y sus limites —salud, trabajo o libertad de expresion,
por ejemplo—*.

Por su parte, al poder ejecutivo le corresponde administrar la tu-
tela de los derechos fundamentales dentro de los méargenes de la
ley”. Aunque estos no siempre son claros. De hecho, el margen
de discrecionalidad con la que cuenta la administracion publica,
en la ejecucion de la ley, ha sido un tema de controversia recurrente
en la Suprema Corte de los Estados Unidos. Como sefiala Cass
Sunstein (2006: 2603 y 2604), con base en la doctrina de la no dele-
gacion, la Corte ha buscado reforzar la responsabilidad que la Cons-
titucion deposita en el poder legislativo. Particularmente, al sefialar
las materias que deben ser normadas por ley y no por regulaciones
administrativas (Sunstein 1999: 11). La prohibicién de vaguedad

expresiones de la direccién politica? Se trata, en realidad, de algo que no puede
negarse: la polivalencia funcional de los procedimientos parlamentarios (...).
En la actividad de control reside la mision primordial de las Cdmaras”.

18 Asi, por ejemplo, véanse los articulos 4°, parrafo cuarto, 123, parrafos primero
y segundo, y 134, parrafo noveno, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

19 Véase, al respecto, la jurisprudencia P./]. 79/2009 , del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de rubro: “FACULTAD REGLAMENTARIA
DEL PODER EJECUTIVO FEDERAL. SUS PRINCIPIOS Y LIMITACIONES”.
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en la ley, por ejemplo, limita la arbitrariedad administrativa y pro-
mueve la deliberacion parlamentaria, como el control del gobierno
(Sunstein 1999: 11). O tratandose sobre la polémica de los limites
al ejercicio de los derechos, se ha enfatizado que deben ser los re-
presentantes democraticos quienes deban decidir sobre ellos, y no
la Administracion (Ferreres Comella 1997: 198).

Asi pues, debe decirse que el analisis sobre la eficacia de la eje-
cucion de la ley, por parte del parlamento, debe ser constante y ne-
cesario. Particularmente porque, derivado de su posicion central
en una democracia, puede reformular el contenido de la ley cuando
considera que una nueva y mas inclusiva direccion politica debe
tomarse por el pluralismo politico y no por quien representa a una
mayoria. Mas aiin cuando se trata de mejorar la satisfaccion de de-
rechos fundamentales. En este contexto, como resultado de la fun-
cién de control, podria obtenerse una mejor satisfaccion de esos
derechos, por parte de los 6rganos de la administracion publica,
si se regulara una mejor direccion de ese proposito en la ley.

3. El caracter normativo de la Constitucion y el control parlamentario

Decia Norberto Bobbio (1990: 302) que el poder y el derecho
son dos caras de una misma moneda. Sin embargo, la prevalen-
cia de uno sobre el otro desemboca en un antagénico resultado
a su otra posibilidad. De este modo, el Estado de derecho implica
la subordinacién del poder al derecho. Por el contrario, la sumision
del derecho al poder equivale al autoritarismo. Por eso, los poderes
del Estado solamente pueden limitarse cuando son creados juridi-
camente. Mds aun, cuando la validez de sus normas o actos se en-
cuentra condicionada a lo dispuesto en la norma previa que los
crea y fundamenta.

De acuerdo con Luigi Ferrajoli (2008: 77), la democracia consti-
tucional implica la democracia subordinada a la Constitucion. Esto
presupone que se encuentra sujeta a los controles que la Ley Fun-
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damental ordena juridicamente. Efectivamente, como dice Kel-
sen, “una Constitucion que carece de la garantia de la anulabilidad
de actos inconstitucionales no es plenamente obligatoria en su sen-
tido técnico” (Kelsen 2001: 95). Entonces, solo si el control del go-
bierno es una facultad constitucional del parlamento, y la norma
fundamental obligatoria, sus efectos seran eficaces. De otro modo
sera “un deseo sin fuerza obligatoria” (Kelsen 2001: 95). En con-
traste, garantizar juridicamente la Constitucion ha favorecido, en la
historia del constitucionalismo, un desenvolvimiento obligatorio
y necesario del control parlamentario de la accion del gobierno.

a. El constitucionalismo norteamericano y la garantia de la
funcién de control parlamentario por la Suprema Corte

Uno de los principales argumentos que los revolucionarios
americanos utilizaron para independizarse de Inglaterra fue que
el parlamento no tuviera limites en su actuacion, pues era supre-
mo (Klarman 2009: 40). Por ello, al disefiar la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica, los Padres Fundadores limitaron
la estructura y competencias de su poder legislativo desde el mis-
mo comienzo —articulo 1—. Ademas, diferenciaron la suprale-
galidad de la Constitucion (Aragon Reyes 2009), frente a las leyes
ordinarias, mediante un proceso de reforma mas complejo para
garantizar la supremacia constitucional —articulo 5°— (Ackerman
1991: 266-272).

Pocos afios después, el juez John Marshall justificara el control
judicial de constitucionalidad de la ley con base en estos fundamen-

? Como dice Ackerman, la rigidez constitucional se justifica en razén de las
credenciales democraticas del pueblo en el momento —extraordinario— cons-
tituyente, frente a la legitimidad democratica del legislador en la elaboracién
—ordinaria— de la ley. De este modo, la Constitucién de EE.Uu. establece, en su
articulo 5, que para su reforma o adicién se requieren las dos terceras partes
de las cdmaras del Congreso y su ratificacion por las tres cuartas partes de los
congresos de los estados.
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tos, en el caso Marbury vs. Madison (1803) resuelto por la Suprema
Corte?. En palabras de Marshall: “los poderes del Legislativo estan
definidos y limitados; y para que esos limites no sean equivocados
u olvidados, esta escrita la Constitucion”. Y, mas adelante, la senten-
cia sefiala: 3Es la Constitucion una norma suprema, irreformable
por un proceso ordinario? (...) ;o puede alterarse cuando al poder
legislativo le plazca? Si lo primero es cierto, luego entonces un acto
del legislativo contrario a la Constitucion no es valido. Si lo se-
gundo es verdad, entonces las constituciones escritas son intentos
absurdos (...) para limitar un poder que, en su naturaleza, es ili-
mitable” (Stone et al. 2009: 34).

Ciertamente, la Constituciéon de EE.Uuv. fue disenada como
fundamento y limite de actuacién de los poderes constituidos, co-
menzando con el poder legislativo. Sin embargo, en el momento
fundacional, el poder constituyente no considero agregar, en el tex-
to constitucional, la funcién parlamentaria de control del gobierno.
A su juicio, la facultad de legislar incluia la funcién implicita de vi-
gilar que las leyes fueran correctamente ejecutadas (Schlesinger
y Roger 1975: 13). Muchos afios después, la Suprema Corte con-
firmaria esta funcion por la via de la interpretacion constitucional:
en el caso Watkins vs. United States (1957), senald que la facultad
de investigacion del Congreso, sobre la administracion de las leyes,
es inherente al procedimiento legislativo2. De modo que, finalmen-
te, la propia evolucion de la democracia americana exigia su ase-

! Desde luego, Marshall tomara como base el razonamiento escrito con ante-
rioridad por Alexander Hamilton, en el Federalista #78, quien habia sefialado
que “la Constitucién debe ser tratada por los jueces como una Ley Fundamental
(...), en otras palabras, la Constituciéon debe ser preferida frente a la ley. (...)
Asi que cuando una disposicion de ley ordinaria contravenga la Constitucion,
sera el deber de los tribunales adherirse a esta tltima y desechar la ley”. Tra-
duccidén propia. Al respecto, véase, Hamilton, Jay y Madison (2001: 498-500).
2 Watkins vs. United States, 354 U.S. 178 (1957). De igual modo, véase el Congres-
sional Oversight Manual (2022: 8-9), el cual se refiere a diversos precedentes de la
Suprema Corte sobre los que el Congreso de EE.Uu. fundamenta la constitucio-
nalidad de diversas actuaciones parlamentarias. El documento puede descargarse
en: «https://crsreports.congress.gov/product/pdf/RL/RL30240»
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guramiento, al menos jurisprudencialmente (Nava Gomar 2018:
493)>. Inclusive, en el caso Youngstown Sheet ¢ Tube Co. vs. Sawyer
(1952), la Suprema Corte estableci6 un test de constitucionalidad
para analizar las actuaciones del poder ejecutivo*. Este toma como
base tres supuestos: 1) la autoridad del Presidente, cuando se fun-
damenta en una autorizacién del Congreso, se encuentra en su
maximo nivel; 2) cuando actda en ausencia de su autorizacion,
solamente podra derivar su autoridad de las facultades explicitas
de la Constitucion; 3) cuando no tiene ambas y desafie la autoridad
del Congreso, carece de toda legitimidad constitucional.

b. Los antecedentes pesimistas sobre el parlamentarismo y la
defensa de la Constitucion en Europa

En Europa, en cambio, el tratamiento de la Constituciéon como
norma juridica ocurrird, de manera general, hasta después de la
Segunda Guerra Mundial: los limites normativos a los poderes
constituidos fue una exigencia en las nuevas democracias de la
posguerra. El nazismo y los abusos del poder habian dejado cons-
tancia de los gobiernos sin limites. Por eso el éxito de la democracia

# Como lo he destacado, precedentes anteriores, resueltos por la Suprema Corte,
establecieron las bases para este reconocimiento. Asi, desde el caso Kilbourn vs.
Thompson (1880), la Suprema Corte sefialé que el Congreso podia investigar
sobre aquellos asuntos que tiene competencia para legislar, siempre y cuando
no interfiera en las areas que corresponde al Poder Ejecutivo o al Poder Judi-
cial. Posteriormente, en el caso McGrain vs. Daugherty (1927), la Corte sefialé
que “el Congreso no puede legislar efectivamente si no cuenta con la informa-
cién necesaria sobre la situacion que la ley busca regular o cambiar”. Posterior-
mente, en Eastland vs. United States Servicemens Fund (1975), la Corte amplio
la doctrina establecida en el caso McGrain, y establecié que la validez de una
investigacion parlamentaria no dependia de la obtenciéon de ningun resultado
en concreto.

2 Youngstown Sheet & Tube Co. vs. Sawyer 343 U.S. 579 (1952). El test de cons-
titucionalidad sefialado, que la Suprema Corte tomara como precedente en fu-
turos casos, fue establecido por el Juez Jackson, en su voto concurrente de esta
sentencia. Al respecto véase Shane y Bruff (2011: 59-65).
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constitucional, como nueva forma de Estado en Europa, dependia
en gran parte de atajar las causas que habian originado los autori-
tarismos de la primera mitad del siglo XX. En buena medida, estas
se representaron en la obra de Carl Schmitt: previo a la llegada
del nacionalsocialismo aleman al poder, el profesor de la Univer-
sidad de Bonn habia defendido la necesidad de un jefe de estado
sin limites —dictadura—, que estuviera por encima del parlamento
—Estado de excepcion—, para resolver la crisis econémica y poli-
tica en la que estaba sumida Alemania después de la Primera Gue-
rra Mundial (Aragén Reyes 2009: 450)*. Por eso debia cambiarse
la democracia representativa, sefialaba Schmitt, por una directa
o de la identidad. Una en la que el pueblo, como unidad de gober-
nados y gobernantes, se identificara solamente con un lider popular
y carismatico con decision soberana®.

Para Schmitt, los principios en los que se habia edificado el par-
lamentarismo habian devenido obsoletos y corruptos (Negretto
1995: 61)~. Sobre todo, la institucién parlamentaria habia dejado
de ser un instrumento ttil para resolver los problemas de su tiempo
(Schmitt 1990: 7)*. Particularmente, por tres razones. En primer
lugar, porque el pluralismo politico que caracterizaba al parla-
mento no representaba a una sociedad homogénea vy, por tanto,
no era conciliable con la auténtica democracia (Samir Benavides
2006). Para Schmitt (1990), solamente debia hablarse de pluralis-
mo al referirnos a diferentes Estados y no, en cambio, para senalar
las diferencias que podian encontrarse dentro de uno. Pues ahi solo

» Debe decirse que la Alemania de Weimar atravesaba en este momento de la
historia una profunda crisis econdmica y una sensacién de humillacién, como
dice Manuel Aragén, por las imposiciones del Tratado de Versalles.

% Ibidem: 452.

¥ También, véase Doncel Luengo y Camison Yagtie (2011: 138).

28 Schmitt, al principio de su obra, realiza un juicio implacable: “En algunos Es-
tados, el parlamentarismo ya ha llegado hasta el punto de que todos los asuntos
publicos se han convertido en objeto de botines y compromisos entre los partidos
y sus seguidores, y la politica, lejos de ser el cometido de una élite, ha llegado a ser
el negocio, por lo general, de una clase”
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cabia distinguir entre amigos y enemigos. El soberano era uno y los
contrincantes debian ser destruidos.

En segundo lugar, porque la idea de deliberacién parlamenta-
ria se habia fraguado en un romanticismo politico, propio del li-
beralismo, que sustituia la decision por la discusién permanente
(Schmitt 2009: 45-47). Sin embargo, esta discusion era imposible,
pues no concluia en una auténtica decisién racional y solamente
tenia como resultado la imposicion de unos intereses sobre otros.
Asi lo demostraba el dominio interno de los partidos y la obliga-
toriedad de la disciplina del voto en cada grupo parlamentario
(Doncel Luengo y Camisén Yagiie 2011: 136)>. La verdadera nego-
ciacién politica ocurria en lugares externos por parte de las élites
partidistas y los discursos parlamentarios se habian vuelto inutiles
y banales (Doncel Luengo y Camisén Yagiie 2011: 136).

En tercer lugar, porque el sistema de gobierno parlamentario solo
abonaba a las permanentes crisis gubernamentales. Dado que el
pluralismo politico en el parlamento provocaba “la confrontacién
entre el partido en el poder y el adversario’, el control parlamenta-
rio solo abonaba “a un gobierno incapaz de gobernar y de ausencia
de decision” (Doncel Luengo y Camison Yagiie 2011: 136).

Por otro lado, Carl Schmitt argumenté también que el Pre-
sidente del Reich debia ser el defensor de la Constitucion; sobre
todo por tres motivos. Primero, porque si la justicia constitucio-
nal conlleva la interpretaciéon de la Ley Fundamental y, por tanto,
a establecer el significado de sus contenidos, ello suponia una ac-
tividad legislativa, de naturaleza politica, que no podia concluir
en resultados neutrales (Doncel Luengo y Camisén Yagiie 2011:
138). Por eso, no podia descansar una actividad politica en insti-

# Como senalan los autores, Schmitt veia un problema en el pluralismo politi-
oy, por tanto, en los partidos politicos. Pues al representar diferentes formas
de pensamiento en la sociedad, se tergiversaba la voluntad homogénea del Es-
tado. Y, dado que se trataba de entidades fuertemente organizadas, lograban
suplantar la lealtad de los ciudadanos. Esto generaba un grave peligro para
la unidad estatal.
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tuciones como los tribunales, que debieran ser neutrales (Schmitt
1983: 197). Segundo, porque el Tribunal Constitucional se conver-
tiria en una segunda cdmara o instancia politica suprema con atri-
buciones para reformular preceptos constitucionales. Lo cual priva
al poder constituyente de su obra y transforma las pretensiones
de los partidos en derechos (Schmitt 1983: 117 y 280). Tercero,
porque el Presidente del Reich se encontraba en una posicion ideal
para defenderla: tenia legitimidad democratica, el mando supremo
de las fuerzas armadas, un papel como poder neutral y mediador
en los conflictos del Estado; y la posibilidad de dictar legislacion
de emergencia y suspender derechos para establecer el orden (Don-
cel Luengo y Camison Yagiie 2011: 140).

Al final de cuentas, en la teoria schmittiana, quien podia decidir
en el Estado de Excepcidn era el soberano (Schmitt 2009: 17). Y ser
soberano, como decia Pedro de Vega (1985: 20), implica ser un
poder politico —no juridico—, ilimitado, no regulado, que puede
decidir los contenidos de la Constitucion.

Por eso Schmitt insistira tanto con la instauracién de una dic-
tadura presidencial: suprimir la institucion parlamentaria y habi-
litar al Presidente del Reich, con decision soberana, para actuar
en el nombre de una sociedad homogénea (Aragén Reyes 2009:
452-453). Al final, seialara el profesor aleman, “la dictadura podra
ser incompatible con el liberalismo, pero no con la democracia”
(Ferreres Comella 2009: 68).

c. La garantia jurisdiccional de la Constitucion y del control
parlamentario del gobierno

Las cosas cambiaron tras la Segunda Guerra Mundial. La de-
rrota del fascismo y el nazismo marco6 el inicio de la democracia
constitucional en Europa (Ferreres Comella 2009: 68). La garantia
de la Constitucién como norma juridica, asi como el papel pre-
ponderante del control parlamentario del gobierno, se establecie-
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ron como condiciones necesarias del Estado social y democratico
de Derecho.

La obra de Hans Kelsen tuvo, por supuesto, una enorme in-
fluencia en el contenido de las nuevas constituciones de la segunda
posguerra (Ferreres Comella 2009: 26-28). Particularmente en lo
relativo al establecimiento de los nuevos tribunales constitucionales
y al privilegio jurisdiccional que suponian para enjuiciar las leyes
del parlamento (Zagrebelsky 1995: 62)*. Al haberse disefiado el pri-
mer Tribunal Constitucional —de 1920 en Austria—, con la mision
de controlar al legislador, pero siempre con deferencia al pluralismo
politico (Kelsen 2001: 100)*' y a las otras instituciones de control
(Kelsen 2001: 99)*, las nuevas constituciones que recogian el sis-
tema de control de constitucionalidad kelseniano hicieron suyos
también estos principios (Ferreres Comella 2009: 27)*.

Asi, por ejemplo, en sus nuevas constituciones, al reconstruirse
la democracia tras las dictaduras fascistas, Alemania (1949) e Italia
(1947) establecieron un Tribunal Constitucional (Ferrajoli 2008a:
28). Ademas, como prioridades en el consenso democratico cons-
tituyente, se garantizaron las disposiciones constitucionales fren-

% Como sefiala el profesor italiano, “el legislador tiene su propio juez (...) ca-
pacitado para tener debidamente en cuenta (...) las exigencias propiamente
politicas expresadas en la ley”.

1 Al respecto, Kelsen sefala que la esencia de la democracia no radica en la
omnipotencia de la mayoria, sino en el compromiso constante entre las mayo-
rias y las minorias representadas en el parlamento y, por tanto, en la paz social.
De este modo, sefiala, “la jurisdiccion constitucional aparece como un medio
particularmente idoneo para realizar esta idea”.

2 Al respecto, sefala Kelsen: “las instituciones de control son una condicién
de existencia de la Republica Democratica’, la cual debe defenderse con “todas
las garantias posibles de la regularidad de las funciones estatales” De modo que,
mientras mas se democratizan, “mas fortalecido debe ser el control”.

3 Como senala Ferreres, 18 de los 27 Estados que integran la Unién Europea
cuentan con un Tribunal Constitucional. Estos son: Alemania, Austria, Bélgica,
Bulgaria, Republica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Espaiia, Francia, Hungria,
Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Polonia, Portugal y Rumania.

96 | Aho 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025



Control parlamentario e indirizzo politico

te a los poderes constituidos* y se detalld la sumision del poder
ejecutivo a la ley y a la confianza del legislador. Asi, por un lado,
la Constitucion alemana sefiala que “el poder legislativo esta so-
metido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial,
a la ley y al derecho™. Por su parte, la italiana establece que “el
gobierno debe gozar de la confianza de ambas camaras” y que “no
podra el gobierno, sin delegacion de las Camaras, dictar decretos
que tengan fuerza de ley ordinaria™*. También Espafia, después
de su transicion del franquismo a la democracia, establecid en su
Constitucién (1978) un Tribunal Constitucional®”, como la funcién
de las Cortes Generales para “controlar la accion del gobierno” y la
sujecion de este a la confianza de aquellas®.

Naturalmente, el control que realiza el parlamento sobre la ac-
cion del gobierno es politico (Aragén Reyes 1986: 26). Empero,
al fundamentarse en la Constitucion, debe entonces realizarse
con base en sus contenidos. Asi se pronunci6 el Tribunal Cons-
titucional espafol, en su Sentencia 220/1991, al senalar que las
actuaciones del Ejecutivo en réplica a la funcién de control par-
lamentario son susceptibles de control politico, “no revisables,
en general, desde consideraciones de correccién juridica, so ries-
go de pretender una judicializacidn inaceptable de la vida politi-
ca”. Sin embargo, el tribunal enfatizé: “los obstaculos al ejercicio
de las facultades que integran [esa] funcién parlamentaria (...)
son, en principio, susceptibles de revision™. En efecto, tribunales
constitucionales como el de Alemania (Kommers y Russell 2012:
216-219; y Herdegen 2008: 558), Espaia (Garcia Roca 1999: 310-
311) e Italia (Groppi 2001: 164) han garantizado jurisdiccional-

* Véanse las constituciones de Alemania (arts. 93 y 94) y de Italia (arts. 134 a 137).
3 Véase el art. 20.3 de la Constitucion de Alemania.

3 Véanse los arts. 94 y 77 de la Constitucion de Italia.

7 Véase los arts. 159 a 165 de la Constitucion de Espaiia. Ademas, es interesante
que en el art. 164.1 se sefiale, explicitamente, que sus sentencias “tienen plenos
efectos frente a todos™

¥ Véanse los arts. 66, 108 y 114 de la Constitucion de Espaiia.

% Fundamento Juridico 5°.
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mente la facultad constitucional del control del gobierno, cuando
las minorias parlamentarias encuentran obstaculos para su ejerci-
cio. De otro modo, como sefialaron en sus sentencias, se vulneraria
el principio democratico que establece la Constitucion.

En conclusion, debe destacarse que dos elementos en comun
coinciden en determinadas y sélidas democracias constitucionales:
por un lado, que han decidido garantizar juridicamente su Cons-
titucion; por el otro, que han previsto al control parlamentario
del gobierno como una funcién constitucional que debe tutelarse
juridicamente. De modo que si el indirizzo politico general del Es-
tado emana de la libre discusion del pluralismo politico en el par-
lamento (Groppi 2001: 164), el gobierno esta obligado a ejecutarlo.
Por ello, debe decirse que la funcidn de control es necesaria: de ser
el caso, puede corregirse el rumbo con la reformulacién legislativa.

Trataindose de México, en cambio, la vision del control par-
lamentario no ha corrido con la misma suerte. Por el contrario,
este se ha visto como una funcidn secundaria y represiva de la
oposicion, sin un fin constructivo. De modo que la posibilidad
de mirarla como una oportunidad para mejorar la direccion politi-
ca del Estado es practicamente nula. Por ello, a continuacion argu-
mentaré sobre un nuevo enfoque que podria abonar en el cambio
de perspectiva sobre su utilidad en este pais, a partir de un objetivo
constitucional que todo poder constituido debe compartir: una me-
jor satisfaccion de los derechos fundamentales.

II1. UNA PROPUESTA PARA REIVINDICAR EL INDIRIZZO
POLITICO DEL CONTROL PARLAMENTARIO EN MEXICO

Una de las dificultades principales que enfrenta la cultura parla-
mentaria en nuestro pais radica en la creencia general relativa a que
la funcion legislativa y no la de controlar la accién del gobierno,
es la mas importante del Congreso. Diversas fuentes académicas,
como periodisticas, permiten confirmar este problema. Inclusive,
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como consecuencia de ello, la productividad del legislador demo-
cratico se ha llegado a medir a partir del nimero de iniciativas
presentadas y aprobadas®.

Derivado de la preponderancia del papel del poder ejecutivo
en la historia del constitucionalismo en México (Cossio Diaz 2001:
94) y, en particular, de su dominio “metacostitucional” (Serra-
no Migallén 2006: 5) en el siglo XX, la funcién parlamentaria
de control del gobierno se ha mirado como exclusiva de la opo-
sicidén y, por tanto, como una represiva‘'. Inclusive, las facultades

0 Asi, por ejemplo, Melgar (2024) realiz6 un estudio titulado “Los diputados
concretaron 2% de iniciativas; productividad en la 65 legislatura”. En ¢él sefiala
que de acuerdo con “la plataforma Buré Parlamentario (...) Morena consiguié
la mayor productividad de la legislatura, con 2 mil, 365 propuestas y 75 decretos
publicados, lo que representa 3.2% de aprobacién”. Por otro lado, de acuerdo
con el estudio de Gonzalez-Garfias y del Pilar Pastor Pérez (2017), la producti-
vidad, en la medicidn del éxito legislativo, se mide con “el nimero de iniciativas
que cada legislador es eficientemente capaz de presentar y que sean aprobadas”
De igual modo, Mizrahi (2018), en su reportaje “Cuales son los parlamentos
mas productivos y los que menos trabajan en América Latina’, sefialé que “una
forma de estimar qué pais tiene los congresistas mas activos es calcular el pro-
medio de iniciativas parlamentarias por legislador”. No obstante, sefiala el diario,
“puede ser un criterio algo dudoso, porque es muy dificil saber cuanto esfuerzo
hay detras de cada proyecto. Algunos pueden ser muy complejos técnicamente,
pero muchos otros son meramente declarativos”

1 Al hablar de las diversas funciones de control parlamentario, debe distinguirse,
como sugiere Manuel Aragoén, entre el control por el parlamento y el control
en el parlamento. Dentro de la primera categoria, sefiala el Magistrado Emé-
rito del Tribunal Constitucional de Espafia, se encuentran aquellas funciones
que se llevan a cabo mediante actos que expresan la voluntad de la Camara.
De modo que requieren la manifestacion de la voluntad de la mayoria del érgano
legislativo. Por ejemplo, puede pensarse en una tradicional funcién de control
parlamentario, propia de los inicios del constitucionalismo moderno: la apro-
bacién del Presupuesto de Egresos de la Federacidn, por parte de la Cadmara
de Diputados, de acuerdo con el art. 74, fracc. IV, de la Constitucion. La cual
requiere, para su aprobacion, la mayoria absoluta de la Camara. Por otra parte,
dentro de la segunda categoria, se encuentran aquellas funciones de control
que se manifiestan dentro de la Camara, a través de las y los parlamentarios en lo
individual o de los grupos parlamentarios minoritarios, pero que, al no formar
parte de la mayoria, “no culminan con un acto de control”. En este supuesto,
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de control que son de especial interés para las minorias parlamen-
tarias —interpelaciones a servidores publicos en comparecencia
ante las Camaras; la formacidon de comisiones de investigacion,
o las preguntas a las y los titulares de las dependencias y entida-
des del gobierno federal—, encuentran un disefio constitucional
particularmente complicado para producir resultados eficaces
en la direccidn politica del gobierno®. Por estas razones, trataré

y derivado de que las minorias parlamentarias saben de antemano que no re-
unen los nimeros suficientes para aprobar o rechazar determinada iniciativa
de la mayoria, “aprovechan la discusion parlamentaria para influir en la opinién
publica” Por esta razon, el control parlamentario puede mirarse como represivo
y con la intencidn del “desgaste del gobierno”. Véase, al respecto, Aragén Reyes
(2009: 613-614).

2 Estas tres funciones de control, al distinguirse de aquellas que se limitan
a la ratificacion parlamentaria, como sucede con la aprobacién del Presupues-
to de Egresos de la Federacion (art. 74, fracc. IV, CPEUM), 0 a la ratificacién
de diversos secretarios de Estado, como ocurre con los secretarios de Hacienda
y Crédito Publico (art. 74, fracc. II, CPEUM) o de Relaciones Exteriores (art. 76,
fracc. I, CPEUM), son especialmente utilizadas por las minorias parlamentarias
para influir en la opinién publica o en la direccién politica del Estado. Sin em-
bargo, su diseflo constitucional impide que esto ocurra. Me explico. Tratdndose
de las interpelaciones en las comparecencias de las y los Secretarios de Estado
ante la Camaras (art. 69 CPEUM), estos funcionarios no tienen ningun incen-
tivo normativo u obligacién juridica para seguir las sugerencias o las criticas
constructivas de las minorias —problema que fue abordado, abundantemente,
por Woodrow (2002: 151)—. Por lo que se refiere a la formacion de Comisiones
de Investigacion (art. 93, parr. tercero, CPEUM), la Constitucion requiere de nd-
meros muy altos para su conformacion, a pesar de tratarse de un instrumento
propio de la oposicion. En el caso de la Camara de Diputados se requiere de una
cuarta parte de sus miembros —al dia de hoy, durante la LXVI Legislatura,
ningun grupo parlamentario, por si solo, tiene los nimeros suficientes para
constituirla—. En el caso del Senado de la Republica, se requiere la mitad de sus
integrantes —de modo que ni la suma total de los grupos parlamentarios de la
oposicion puede cubrir este requisito constitucional—. Ademds, la Constitucion
sefiala que los resultados de las investigaciones de estas comisiones especiales
unicamente “se haran del conocimiento del Ejecutivo Federal’, sin afiadir alguna
otra consecuencia juridica. Finalmente, por lo que se refiere a la posibilidad de la
oposicion de requerir informacién o documentacion de las y los titulares de las
dependencias y entidades del gobierno federal, mediante pregunta por escrito
(art. 93, parr. cuarto, CPEUM), la Constitucion sefiala que esta funcién debe
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de argumentar a continuaciéon una propuesta de ruta para cam-
biar esta desafortunada vision de la funcién prioritaria de nuestro
parlamento. Particularmente, propondré una estrategia que pueda
servir para que esta facultad pueda mirarse como una colaborativa,
propia del principio de los pesos y contrapesos de la democracia
constitucional. De tal modo que con su ejercicio puedan lograrse
dos objetivos: por un lado, una mayor eficacia en el funcionamien-
to de los 6rganos de la administracion publica federal y, por el
otro lado, una mayor satisfaccion de los derechos fundamentales
que son administrados por ellos.

Para lograr lo anterior, y como precondicién de nuestra estrate-
gia, debe reivindicarse primero la funcion de control del gobierno,
como la mds importante de nuestro parlamento. Para asumir esta
afirmacion, ademas del bagaje histérico que la fundamenta, nues-
tro Congreso podria tomar como base el Informe Parlamentario
Mundial 2017 de la ONU sobre supervision parlamentaria®, que asi
reconoce esta funcidn. Inclusive, senala el informe, con esta vi-
sion la institucion parlamentaria puede alcanzar el maximo poten-
cial que senala la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las
Naciones Unidas, en su Objetivo 16: ser una institucién sélida
que promueva una sociedad justa, pacifica e inclusiva*.

ser ejercida por “las Camaras”. De modo que dichas preguntas y solicitudes
de informacién solamente podran ser enviadas por el 6rgano legislativo si son
aprobadas por la mayoria. Asi que la oposicidn, en principio, solamente tendra
acceso al Informe del Estado General que guarda la administracién publica
del pais que presenta el Ejecutivo Federal cada afio. Sin embargo, no debe sos-
layarse la normativa en materia de transparencia, la cual puede también ser uti-
lizada por las y los parlamentarios en lo individual para acceder a cualquier
informacién publica en posesion de los érganos de la Administracién Publica
Federal (APE).

* Naciones Unidas, Global Parliamentary Report 2017. Parliamentary over-
sight: Parliament’s power to hold government to account, 11 octubre 2017: 8.
Disponible en: «https://www.undp.org/sites/g/files/zskgke326/files/migration/pg/
summary-global-parliamentary-report_EN.pdf»

* Ibidem: 7.
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Para alcanzar este objetivo, una primera ruta de cambio estriba
en asumir que la funcidn de control debe llevarse a cabo en todos
los procedimientos parlamentarios, y no solo en actuaciones de-
terminadas (Aragon Reyes 1986: 25). Efectivamente, la concepcion
de que solamente ciertas facultades constitucionales de las Camaras
devienen como la nica posibilidad para que las y los parlamenta-
rios controlen al poder ejecutivo en México, ni es util para nuestra
democracia, ni permitira a nuestro parlamento evolucionar en su
funcién mas relevante.

Por el contrario, toda funcién parlamentaria —donde se inclu-
ye el procedimiento legislativo (Aragén Reyes 2009: 613)— ha de
mirarse como una oportunidad para llevar a cabo una deliberacion
objetiva y verificable de la informacién en posesion de la Adminis-
tracion Publica (Sunstein 2015: 8)*. Particularmente para reforzar
o reformular la direccion de la voluntad normativa del Estado —la
cual es el objetivo principal de la funcién parlamentaria de control
de la accion del gobierno—. Dos factores, ademas, pueden nutrir
esta estrategia: Primero, que el parlamento, derivado de su inte-
gracion, permite enfoques plurales —politicos, técnicos y especia-
lizados— (Waldron 2009: 343). Y esta riqueza deliberativa, como
sefiala Cass Sunstein (2015: 18), no se encuentra en los drganos
de la Administracion Publica. Segundo, que la mayoria parlamen-
taria estara interesada, prima facie, en coadyuvar en la eficacia de la
gobernabilidad. Pues si su origen partidista es coincidente con la
del gobierno, esa mayoria tendra interés en que los 6rganos de la
Administracion Publica brinden resultados satisfactorios (Requejo
2000: 133). Sobre todo, que puedan tomarse como referencia en las
siguientes elecciones.

* Como sefiala Cass Sunstein, el Ejecutivo es el poder que mas conocimiento
tiene sobre el estado que guardan las instituciones que administran el ejercicio
de los derechos —como salud, medio ambiente, seguridad, transporte, entre
otras—. De modo que el fortalecimiento de la Administracion Publica, con los
cambios que requiere la legislacion, legitima el papel del gobierno en la satisfac-
cion de dichos derechos. Para ello, se requiere que las y los parlamentarios estén
constantemente informados sobre el estado que guardan sus érganos.
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Por esta razdn, el control parlamentario ha de mirarse como
colaborativo: la ejecucion de la ley puede revisarse en sede parla-
mentaria para mejorarse. De tal modo que su reformulacion, es-
tratégicamente racionalizada para unos resultados determinados
en su ejecucion posterior, debera tener una direccion particular.
Un indirizzo politico objetivo y necesario. Veamos, pues, hacia don-
de debe dirigirse esa funcion.

1. Elindirizzo politico del control parlamentario en una democracia
constitucional: la satisfaccion de la Constituciéon material

El indirizzo politico no puede ser otro que la satisfaccion de la
Constitucion material, como sefialara Mortati (Mortati 2000: 185;
Giménez Sanchez 2008: 91-92). Esto es, de aquellas precondicio-
nes de existencia de una Constitucidon formal, las cuales fueron
enunciadas desde la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en su articulo 16: “Toda sociedad que no ga-
rantice los derechos humanos, ni la separacién de poderes, care-
ce de Constitucion”. De modo que el indirizzo politico principal
del parlamento, en su funcién de control, debe encaminarse a for-
talecer los cimientos normativos que, como lo ha sefialado la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante Scyn), habilitan
alos érganos de la Administracion Publica a satisfacer los derechos
que requieren de una actuacion positiva por parte del Estado*.

De este modo, si bien el legislador democratico se encuentra
en una posicion propicia para robustecer o cambiar, como sefala

46 Véase la tesis “CLAUSULAS HABILITANTES. SU FUNDAMENTO CONSTI-
TUCIONAL RESIDE EN LOS ARTICULOS 73, FRACCION XXX, Y 90 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”,
Primera Sala, 1a. XXI1/2012 (10a.). Al respecto, la Suprema Corte sefialé que: “se
justifica que el Poder Legislativo dote a funcionarios ajenos a él, principalmente
insertos en la Administracién Publica, de atribuciones de naturaleza normativa
(clausulas habilitantes) para hacer frente a situaciones dinamicas y altamente
especializadas (...) precisando un cuadro o marco de accion definido en donde
aquél se debera desenvolver”
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la ScyN¥, el curso de accion de los 6rganos de la Administracion
para satisfacer progresivamente los derechos fundamentales®,
debemos proponer un marco de accién objetivo y estructurado
que permita dirigir la funcién parlamentaria de control a la cons-
truccion de politicas publicas, por parte del gobierno, que tengan
ese objetivo (Fernandez Sarasola 2003: 188)*.

En este contexto, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante Comision IDH), con base en su funcién de ase-
soria técnica en la promocion y defensa de los derechos humanos®,
ha establecido un conjunto de lineamientos para fortalecer las ca-
pacidades de los Estados parte del Sistema Interamericano® en la
implementacion de politicas publicas orientadas a la satisfaccion

7 Idem.

8 Al respecto, véase el art. 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, el cual recuerda el compromiso de México, como Estado parte de esta
convencion, de “adoptar providencias (...) especialmente econémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, (...)
por via legislativa u otros medios apropiados”

* El autor sefiala que la funcién de indirizzo politico es “la actuacion progresiva
del fin fundamental del Estado, concretdndolo, adaptandolo y completandolo”
(...). Una actividad de ejecucion de la Constitucion material, dotada de auténtica
fuerza normativa” En este contexto, con base en lo que menciona el profesor
Fernandez Sarasola, ;no deberia nuestro Congreso aprovechar el enorme poten-
cial de su funcién de control parlamentario para redisefar en las leyes un indi-
rizzo politico dirigido a satisfacer progresivamente los derechos fundamentales,
por medio de su ejecucién?

%0 Véase el art. 41, inciso B), de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos.

>! E] Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, de acuer-
do con el ex juez y vicepresidente de la Corte Interamericana Manuel Ventura
Robles, “es el mecanismo regional encargado de promover y proteger los de-
rechos humanos en América. (...) En el marco de la Organizaciéon de Estados
Americanos (Oea), los Estados americanos adoptaron una serie de instrumentos
internacionales que [son] base del Sistema Interamericano. (...) Los 6rganos
[que velan] su observancia, son: la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Al respecto, véase
Ventura Robles (2014: 257).
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de los derechos (Comisién Ipu 2018: 11)%. Para su construccion®,
la Comision sefiala que deben existir mecanismos de evaluacion
centrados en los resultados logrados, con base en su planificacion
inicial*. Asimismo, que la institucidn capaz de generar politicas
publicas con enfoque de derechos debe continuamente cuestionar,
interpelar y repensar su disefio®, con base en los estandares, inter-
pretaciones y sentencias del Sistema Interamericano®.

Se ha sefialado que el control parlamentario de la accién del go-
bierno tiene como misién principal, de acuerdo con la historia
N : v
del constitucionalismo?, la de evaluar los resultados logrados de los
6rganos de la Administracion Publica, con base en la normativa
que fundamenta su actuacion. Mads aln, la de cuestionar, interpelar
y repensar su actuacion en la satisfaccion progresiva de los derechos
u . ,u 3 jetiv ,
fundamentales®. De este modo, un estandar objetivo para este fin

32 En el parrafo 10 de este texto se sefiala su objeto, el cual es “brindar una he-
rramienta efectiva para quienes tienen a su cargo la planificacion, formulacién,
implementacién y monitoreo o evaluaciéon de politicas publicas, poniendo a su
disposicion los principios y estandares interamericanos en la materia”

* La Comision IpH entiende por politicas publicas “los lineamientos o cursos
de accién que definen las autoridades de los Estados para alcanzar un objetivo
determinado, y que contribuyen a crear o transformar las condiciones en que
se desarrollan las actividades de los individuos o grupos que integran la socie-
dad” (Comision IpH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos,
31 de diciembre de 2009: parr. 143).

> Ibidem: parrs. 98 y 99.

% Ibidem: parrs. 108 y 109. Inclusive, en el parrafo 112 se advierte que el enfo-
que de derechos humanos, en la emision de politicas publicas, no se limita a la
existencia de una institucion especifica, sino que esto permea a todo el aparato
estatal, en todos sus niveles.

3 Ibidem: parrs. 144y 148.

37 Al respecto, como se ha sefialado, véase, entre otros: Locke (1689:171); Mon-
tesquieu (1748: 127); Watkins vs. United States, cit., (1957); Kelsen (2001: 99);
asi como los articulos 20.3 de la Constitucion de Alemania, 94 y 77 de la Cons-
titucion de Italia, y 66.2 de la Constitucion de Espaiia.

% Al respecto, véase el art. 26 de la Convencién ApH. Aunque la obligacién
de “lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos” aplica para
todos los 6rganos del Estado parte.
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como sefiala la Comision Interamericana, pueden ser las interpre-
taciones y sentencias vinculantes en materia de derechos humanos.

2. La jurisprudencia constitucional como estandar objetivo en el
andlisis y monitoreo de efectividad de politicas ptiblicas, en el
control parlamentario

La Comisién Interamericana sefiala que la construccion de po-
liticas publicas enfocadas en derechos debe comenzar, entre otros
supuestos, en “la identificacion de las fuentes de informacion
que puedan brindar un diagndstico sobre los obstaculos especificos
[ )’59 . . <« l d d- . 1 . 1

para su] acceso’. Asimismo, que “el Poder Judicial tiene un ro
fundamental en el monitoreo y control” sobre la proteccion de los
derechos®. Inclusive, que tratandose de los derechos econdmicos,
sociales, culturales, y ambientales (DEsca), su analisis jurispru-
dencial puede funcionar como un elemento clave de evaluacion
sobre si se garantizan sus minimos esenciales de manera progresiva
e igualitaria®'.

En esta linea, de acuerdo con la Comision IpH, las sentencias
del Poder Judicial de la Federacion podrian utilizarse en sede par-
lamentaria, en la funcién de control, como una fuente de evalua-
cién de las politicas publicas que, en materia de derechos DEsca,
el gobierno ejecuta a partir de lo establecido en la ley. De modo
que ante una vulneracion de esos derechos, ya sea por defecto o ex-
ceso de discrecionalidad administrativa®, o por omision legislativa

% Ibidem: parr. 175.

 Tbidem: parr. 133.

! [dem.

62 Véanse, al respecto, la tesis de jurisprudencia 2a./J. 27/2020 (102), del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de rubro: “TURISMO. EL AR-
TICULO 4, FRACCION XII, DE LA LEY GENERAL RELATIVA, NO VIOLA
EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY”; asi como la tesis aislada 1a. XXX/2021
(102.), de la Primera Sala, de rubro: “MEDIDAS FITOSANITARIAS. LOS AR-
TICULOS 54, 55 Y NOVENO TRANSITORIO DEL REGLAMENTO DE LA
LEY FEDERAL DE SANIDAD VEGETAL QUE LAS PREVEN SON VALIDAS
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relativa®, el Congreso puede tomar como fuente de informacion
o monitoreo la inconstitucionalidad de los obstaculos que impiden
su ejercicio. En consecuencia, determinar un nuevo indirizzo poli-
tico, en la ley de la materia, para la satisfaccion de la Constitucion
material a través de su ejecucion.

Esta propuesta podria abonar en resolver el problema denuncia-
do por Luigi Ferrajoli sobre la falta de técnicas juridicas idéneas,
de muchos ordenamientos, que permitan a los poderes publicos
garantizar eficazmente la satisfaccion de los derechos sociales (Fe-
rrajoli 2008: 113). Pues bien, la funcion del control parlamenta-
rio de la accion del gobierno, en este contexto, podria utilizarse
como un mecanismo colaborativo, y no represivo, para mejorar
la eficacia de la administracion publica en la satisfaccion de esos
derechos, a partir del diagndstico que permite la jurisprudencia
constitucional.

Veamos a continuacion tres ejemplos que nos permitan reforzar
esta propuesta:

a) El derecho ala educacion inclusiva.

En el Amparo en Revision 714/2017, la Segunda Sala de la
ScyN analizé si personas con espectro autista podian ser segrega-
das en su educacidn, dentro de un sistema especializado “separa-
do, pero igual”. La ScjN sefal6 que las herramientas de atencion
especializada que prevé la Ley General de Educacion (art. 41),
no colmaban la obligacién convencional, ni constitucional (art.
3¢, segundo parrafo, CPEuM), del Estado mexicano de adoptar
ajustes razonables para que el sistema educativo ordinario tienda

CONFORME AL PARAMETRO DE CONTROL CONSTITUCIONAL Y ES-
TANDAR DE ESCRUTINIO APLICABLE”.

8 Véase, al respecto, la tesis de jurisprudencia P./J. 11/2006, del Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, de rubro: “OMISIONES LEGISLATIVAS.
SUS TIPOS”.

% ScJN, Amparo en Revision 714/2017, 3 octubre 2018: 51.
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a la inclusion de las personas con discapacidad®. Por ello, “de-
bia emprender acciones concretas para poner fin a la segregacion
en los entornos educativos y garantizar que la ensefianza se imparta
en aulas inclusivas™®. Asimismo, que las autoridades educativas de-
bian “tomar las medidas reformatorias necesarias para transformar
el contenido, los métodos de ensefanza, los enfoques, las estruc-
turas y las estrategias de educacion” para eliminar los obstaculos
a los que puedan enfrentarse las personas con discapacidad para
una educacién inclusiva®.

De este modo, la Suprema Corte establecio, principalmente,
un parametro interpretativo del derecho a la educacién inclusi-
va para prevenir futuras violaciones. Ahora bien, la Convencion
Americana obliga al accionar publico progresivo del Estado, para
la plena efectividad del derecho a la educacién®. En este contexto,
s;no deberia el Congreso clarificar los supuestos que sefial6 la Cor-
te en las leyes reglamentarias del derecho a la educaciéon® para

% Ibidem: 45.

% Ibidem: 34. Posteriormente, la Segunda Sala reforzd esta idea al sefialar que “las
autoridades estatales debian fortalecer la educacion inclusiva dentro del sistema
regular, y no asi robustecer la educacién especial” (Ibidem: 38).

7 Al respecto, véanse las tesis aisladas: 2a. VI1/2019 (10a.), de rubro “ESPEC-
TRO AUTISTA. EL ARTICULO 10, FRACCIONES IX Y X, DE LA LEY GE-
NERAL PARA LA ATENCION Y PROTECCION A PERSONAS CON ESA
CONDICION, ESTABLECE LA OBLIGACION DE UNA ENSENANZA IN-
TEGRADORA E INCLUSIVA’, y la 2a. V/2019 (10a.), de rubro “EDUCACION.
LA EXISTENCIA DE HERRAMIENTAS DE ATENCION ESPECIALIZADAS
PREVISTAS EN LA LEY GENERAL RELATIVA, NO POSIBILITA LA SE-
GREGACION DE ALUMNOS CON DISCAPACIDAD U OTRAS NECESI-
DADES ESPECIALES”. Inclusive, en esta tltima tesis, la Segunda Sala realizé
una interpretacién conforme del art. 41 de la Ley General de Educacién y sefiald
que dichas herramientas de atencion especializadas no debian interpretarse en el
sentido de que pueden coexistir dos sistemas educativos (uno regular y otro
especial). Pues ello resultaria “contradictorio con la esencia de la educacién
inclusiva”

% Véase el art. 26 de la Convencién ADpH.

% Al respecto, véase el sitio web “La Educacion y sus Normas Juridicas”, en donde
se incluyen todas las normas juridicas que regulan el derecho ala educacién y sus
autoridades a nivel federal: «https://sep.gob.mx/es/sep1/sepl_I_La_Regulacion».
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que la autoridad educativa federal actie progresivamente? ;No se-
ria mas eficaz dicha autoridad con este indirizzo politico, en el orde-
namiento juridico, a partir de su funcién de control del gobierno?

b) El derecho a la salud y el deber de garantizar el suministro
de medicamentos

En el Amparo en Revision 82/2022, la Primera Sala de la ScjN
garantiz6 el derecho al reembolso del pago de medicamentos ad-
quiridos a un paciente, derivado de la omisién y suministro tardio
por parte del Instituto Mexicano del Seguro Social (Imss), ante
la urgencia de ponerse en riesgo su salud”. Al suspenderse el sumi-
nistro del medicamento a un derechohabiente para su tratamiento
contra el cancer pulmonar, la Corte sefialé que se vulneré su dere-
cho al disfrute de la salud fisica y mental. Mds atn, que “ante en-
fermedades que implican el suministro de medicamentos de forma
periddica, el Estado tiene un deber de diligencia que debe poten-
cializarse con cardcter reforzado™.

La Suprema Corte establecio que el derecho a la salud se vul-
nera desde que el medicamento no es suministrado al paciente
oportunamente, por las instituciones publicas de salud, al ya co-
nocerse su necesidad permanente™. Asimismo, que “el deber refor-
zado de diligencia” consiste en que “las autoridades deben planear
y adoptar todas las medidas necesarias para asegurar que no ocu-

7 ScJN, Amparo en Revision 82/2022, 29 marzo 2023: parr. 166.

! Al respecto, véase la jurisprudencia 12./].151/2023 (11a.), de rubro: “DERE-
CHO HUMANO A LA SALUD. ANTE ENFERMEDADES QUE IMPLICAN
EL SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS DE FORMA PERIODICA, EL ESTA-
DO TIENE UN DEBER DE DILIGENCIA QUE DEBERA POTENCIALIZARSE
CON UN CARACTER REFORZADO”

72 Al respecto, véase la jurisprudencia 1#/].153/2023 (112.), de rubro: “DERECHO
HUMANO A LA SALUD. PROCEDE REEMBOLSAR EL PAGO DE MEDI-
CAMENTOS ADQUIRIDOS POR EL PACIENTE, DERIVADO DE LA OMI-
SION Y SUMINISTRO TARDIO POR PARTE DEL INSTITUTO MEXICANO
DEL SEGURO SOCIAL (IMSS), ANTE LA URGENCIA DE NO PONER
EN RIESGO SU SALUD”
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rra una situacion de desabasto™”. En este contexto, con base en la
informacién disponible sobre el porcentaje de derechohabientes
en tratamiento de cancer pulmonar, y una planeacién financiera
adecuada en el Presupuesto de Egresos de la Federacidn, ;no re-
sultaria eficaz establecer un mecanismo colaborativo entre las co-
misiones de salud de las cdmaras del Congreso con el Instituto
de Seguridad Social, de continuo didlogo sobre las necesidades
institucionales, para fortalecer las reservas que ordena el Capitulo
VII de la Ley de Seguridad Social? Si la satisfaccion del derecho
a la salud de las y los ciudadanos debe ser una direccion politica
prioritaria de toda democracia constitucional, ;por qué no invo-
lucrar en este contexto al parlamento de manera permanente para
fortalecer la ejecucion de las leyes en materia de salud?

c) El derecho a la salud y el suministro de vacunas Covip-19

Derivado de la Contradiccion de Tesis 8/2022, el Pleno de la Su-
prema Corte determind que ante la omisién de la Comision Federal
para la Proteccidn contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS) de apli-
car vacunas contra el virus SARs-CoV-2 a nifias y niflos de entre
cinco y once afos de edad, como a adolescentes de entre doce
y diecisiete afos, que no sufren de alguna comorbilidad, procedia
conceder la suspension en el juicio de amparo, para el efecto de que
se les aplicara el esquema completo de vacunacion™. Esta medida

7 [dem.

7 Al respecto, véanse las jurisprudencias P./].8/2022 (112.) “SUSPENSION EN EL
JUICIO DE AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA CUANDO SE SOLICI-
TA PARA EL EFECTO DE QUE SE APLIQUE EL ESQUEMA COMPLETO
DE VACUNACION CONTRA EL VIRUS SARS-CoV-2 A NINAS Y NINOS
DE ENTRE CINCO Y ONCE ANOS, SIN COMORBILIDADES, SIEMPRE
Y CUANDO EXISTA LA VACUNA AUTORIZADA POR PARTE DE LA COMI-
SION FEDERAL PARA LA PROTECCION CONTRA RIESGOS SANITARIOS
(COFEPRIS)”; y P./].7/2022 (112.) “SUSPENSION PROVISIONAL EN EL JUI-
CIO DE AMPARO. PROCEDE CONCEDERLA CUANDO SE SOLICITA PARA
EL EFECTO DE QUE SE APLIQUE EL ESQUEMA COMPLETO DE VACU-
NACION CONTRA EL VIRUS SARS-CoV-2 A ADOLESCENTES DE DOCE
A DIECISIETE ANOS, SIN COMORBILIDADES, DE LA VACUNA AUTORI-
ZADA POR LA COMISION FEDERAL PARA LA PROTECCION CONTRA
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privilegiaba la necesidad de que todos los grupos de poblacidn,
contemplados en la politica nacional, tuvieran acceso a las medi-
das disefiadas para prevenir el Covip-19. En su jurisprudencia,
la Corte garantizo el derecho a la salud de las y los nifios y adoles-
centes que, en juicio de amparo, solicitaran suspender la omision
de vacunacion por la autoridad sanitaria.

Ahora bien, para asegurar la distribucién equitativa de las va-
cunas, sin necesidad del juicio constitucional, correspondia al po-
der ejecutivo cambiar la politica nacional, pues la COFEPRIS es un
o6rgano desconcentrado de la Secretaria de Salud. En este contexto,
la Ley General de Salud ordena la promocién de la vacunacién
oportuna para nifas y nifios” y el abasto y distribucion gratuita
de los insumos necesarios para ello’. Con base en la informacion
que brindd la jurisprudencia constitucional, ;no hubiera bene-
ficiado a las y los menores de edad que el Congreso deliberara
sobre los obstaculos que enfrentaban en su derecho a la salud,
y legislara que las autoridades sanitarias se abstuvieran, en es-
tos supuestos, de tratos discriminatorios?” En suma, ;no seria
mas eficaz el gobierno en garantizar ese derecho si debiera ejecu-
tar esa disposicion de ley?

Estos tres casos tienen un elemento en comun. Como lo sefiala
la Comision IpH, se trata de sentencias que identifican actos ad-
ministrativos que obstaculizan el ejercicio de derechos sociales.
De este modo, si el Congreso en su funcion de control, al analizar

RIESGOS SANITARIOS (COFEPRIS), Y AUN NO HA SIDO PROGRAMADO
EL PERIODO DE VACUNACION PARA ESE GRUPO POBLACIONAL

7> Véase el art. 61, fracc. II, de la Ley General de Salud.

76 Véase el art. 157 bis 12 de la Ley General de Salud.

77 Al respecto, en el parrafo 78 de la Contradiccion de Tesis 8/2022, la Suprema
Corte se refiere a la resolucion 1/2021 de la Comisién IpH, adoptada el 6 de abril
de 2021, la cual establecié que: “Los Estados deben asegurar la distribucion
de las vacunas y su acceso equitativo y universal, a través de la elaboracién
e implementacién de un plan nacional de vacunacién; y (...) abstenerse de tratos
discriminatorios a través de la remocién de obstaculos normativos, regulatorios
o de cualquier tipo que podrian propiciar esta practica”.
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la ejecucidn de la ley en los rubros de educacion y salud, en su
libertad deliberativa introduce como supuestos de atencion las ra-
zones de estas resoluciones, encontrara tres rutas adecuadas y ob-
jetivas para reformular la direccion politica general del Estado.
Particularmente, un indirizzo politico orientado a satisfacer mejor
esos derechos, con la correccidn explicita de la legislacion, asegu-
rando una nueva actuacion de la autoridad administrativa.

La propuesta de agregar al analisis parlamentario, en su fun-
cién de control del gobierno, la jurisprudencia constitucional,
es solamente una ruta mas, de las multiples con las que cuenta
el parlamento, para decidir sobre su indirizzo politico. Finalmente,
dos argumentos deben anadirse para resaltar las bondades de esta
propuesta en particular. Primero, que las sentencias de la juris-
diccidén constitucional, al dedicar sus contenidos, en buena parte,
a la garantia progresiva de los derechos, permitirian al parlamento
eficientar tiempos de analisis, en su funcidon de control. Particu-
larmente cuando una sentencia se ha referido a la actuacién de un
6rgano administrativo —que ha obstaculizado el ejercicio de un
derecho—, y que el mismo legislador democratico busca corre-
gir o mejorar. Segundo, que las tres funciones del Estado, en una
operacion conjunta, estarian encaminadas a la satisfaccion de los
derechos fundamentales. Y de eso, al final, se trata la democracia
constitucional.

IV. CONCLUSIONES

La democracia constitucional se caracteriza, principalmen-
te, por la garantia efectiva de los derechos fundamentales. Esta
funcion no es solamente propia de la justicia constitucional. Sino
de todos los poderes constituidos. En este contexto, como primer
intérprete de la Constitucion, al parlamento le corresponde delibe-
rar sobre el desarrollo legislativo necesario para el mejor ejercicio
posible de los derechos y las libertades. Ademas, derivado de su
legitimidad democratica, puede verificar que en la administracion
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de ese ejercicio, las leyes sean ejecutadas con base en los principios
y directrices que establece la Ley Fundamental.

Una de las grandes dreas de oportunidad del constitucionalis-
mo mexicano radica en su cultura parlamentaria. Particularmente
en asumir que la funciéon mas importante del Congreso es la de con-
trolar al gobierno, como lo informa su origen liberal. Mds atin, la de
mejorar la eficacia de la Administracion Publica, en la ejecucion
de la ley. Por eso su analisis constante en sede parlamentaria de-
viene siempre necesario para reformular nuevas direcciones nor-
mativas —indirizzo politico— encaminadas a la satisfaccion de la
Constitucion material.

De este modo, para mejorar esta funcion constitucional, debe
considerarse un enfoque de control parlamentario colaborativo,
propio de un sistema de pesos y contrapesos, cuyo objetivo se con-
centre en aumentar la eficacia de las politicas publicas del gobierno,
en materia de derechos fundamentales. Particularmente los DEsca,
que requieren una actuacion positiva estatal.

Como sefiala la Comisién IDH, la jurisprudencia constitucio-
nal brinda un diagndstico objetivo sobre los obstaculos que de-
ben ser removidos, por politicas publicas eficaces, para el disfrute
de los derechos fundamentales. Si el indirizzo politico del control
parlamentario debe ser la satisfaccion de la Constitucion material,
las sentencias del Poder Judicial de la Federacion, particularmente
de la Suprema Corte —como ultima instancia en interpretacién
constitucional sobre el alcance de los derechos—, pueden ofrecer
la informacion necesaria sobre los cambios normativos que se re-
quieren en la ley, para el disefio de nuevas y mds garantistas po-
liticas publicas por parte de la Administracion, en su ejecucion.

Al final, la esencia de la democracia constitucional radica en ga-
rantizar la paz social. Por eso, mirar las funciones de los 6rganos
del Estado desde un enfoque colaborativo y no represivo, nos acer-
ca mas al ideal que todas y todos buscamos: encontrar los mejores
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caminos que nos permitan desarrollarnos en libertad, para la bus-
queda de nuestra felicidad.
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RESUMEN: Se analiza la reforma constitucional aprobada en México
en diciembre de 2024, presentada bajo el titulo de simplificacion organi-
ca con el objetivo de eliminar varios organismos autdnomos y transferir
sus funciones al Ejecutivo. El texto examina, enfocandose en el 6rgano
garante del acceso a la informacion y la transparencia, los antecedentes
de esta iniciativa, el contexto politico tras las elecciones de junio de 2024
que permitieron su aprobacion, y las implicaciones de eliminar organis-
mos clave para la democracia y la rendicion de cuentas. El analisis critico
lleva a sefalar que la reforma es endeble en su sustento técnico toda
vez que su principal argumento, el ahorro econdémico que significarian
estos cambios, no fue respaldado por la instancia responsable de las fi-
nanzas publicas del pais —la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico—.
A pesar de intentos de didlogo y propuestas de reestructuracion interna,
el organismo fue eliminado sin mayor modificacion al texto original.
El articulo concluye cuestionando la justificacion y consecuencias de la
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reforma, alertando sobre su impacto en el federalismo y los mecanismos
de control democratico en México.

ABSTRACT: The constitutional reform approved in Mexico in December
2024, presented under the title of “organic simplification” with the aim
of eliminating several autonomous agencies and transferring their func-
tions to the Executive, is analyzed in this article. The text examines, fo-
cusing on the body responsible for guaranteeing access to information
and transparency, the background of this initiative, the political context
following the elections in June 2024 that allowed for its approval, and the
implications of eliminating key agencies for democracy and accountabil-
ity. The critical analysis leads to the conclusion that the reform is weak
in its technical foundation as its main argument, the economic savings
that these changes would represent, was not supported by the agency
responsible for public finances in the country —the Ministry of Finance
and Public Credit—. Despite attempts at dialogue and proposals for in-
ternal restructuring, the agency was eliminated with little modification
to the original text. The article concludes by questioning the justification
and consequences of the reform, warning of its impact on federalism
and the mechanisms of democratic control in Mexico.

PALABRAS CLAVE: acceso a la informacion, transparencia, organizacion
ptblica, México.

KEYWORDS: access to information, transparency, public organiza-
tion, Mexico.

I. INTRODUCCION

En febrero de 2024, dentro del marco del aniversario de la Cons-
titucion mexicana, el entonces titular del Ejecutivo Federal,
Andrés Manuel Lopez Obrador, present6 una serie de reformas
constitucionales. Siendo que su administracién terminaria unos
meses después y que, como promovente, la posicién que repre-
sentaba no contaba con las mayorias requeridas para aprobarlas,
aquel acto se interpret6 entonces como algo simbdlico. Pasadas
las elecciones de junio de 2024 —en las que se renovo la titularidad
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del Ejecutivo Federal, se reorganizaron las mayorias parlamentarias
en las Camaras de Diputados y Senadores, cambiaron varias gu-
bernaturas y Congresos Locales—, las condiciones estaban dadas
para que, lo propuesto, fuese aprobado.

En México, de acuerdo con su Constitucién en su articulo 135,
la adicién o reforma “requiere que el Congreso de la Unidn, por el
voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden
las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria
de las legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México”

El presente articulo explora la reforma constitucional como
una decisién politica presentada como una decision técnica, es de-
cir, la prevalencia del poder por encima de los argumentos. Para
hacerlo se reconstruye el proceso legislativo y el posicionamiento
de actores considerando una porcion de una de las dos decenas
de iniciativas de reformas constitucionales y legales presentadas,
como se menciono en el parrafo de apertura, en febrero de 2024.

El episodio tiene su antecedente, al menos, en lo sucedido
en enero de 2021 cuando el entonces titular del Ejecutivo anunci6
en una de sus ruedas de prensa matutinas el analisis que se esta-
ba realizando dentro de su gobierno para desaparecer al Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos Personales (INAI) y asumir, via alguna de las Secretarias
del Poder Ejecutivo —el equivalente a los Ministerios en otros pai-
ses—, las funciones de este organismo. Ese pudiera identificarse
como el mas algido momento de una tensa relacion entre la Presi-
dencia de la Republica y el organismo garante nacional al cual cali-
fico como “toda una farsa” ( Lopez Obrador 2021), o incluso antes
como “floreros” por aquello de ser un objeto decorativo (Lopez
Obrador 2020), por mencionar algunos'.

! Para mas informacién se pueden consultar las versiones estenograficas en el
sitio de Presidencia de la Republica, en «https://presidente.gob.mx/secciones/
version-estenografica/».
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Las dos decenas de documentos presentados por el Ejecutivo
Federal en febrero de 2024 incluyeron reformas al Poder Judicial,
la Guardia Nacional y materias como la penal, proteccion y cui-
dado animales, derecho a la alimentacién, ambiente sano y dere-
cho al agua, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanos,
atencion médica integral, universal y gratuita, entre otros. Por sus
alcances, en diversos foros se le ha sefialado que lo que deriva de to-
das ellas es, en realidad, un cambio de régimen. Sea por la exten-
sion de los documentos presentados o la rapidez con la que las
mayorias parlamentarias y quienes integran el constituyente per-
manente —o ambas—, un analisis pormenorizado de lo aprobado
tendra que esperar.

En particular, la iniciativa presentada como Anexo 18 el 5 de
febrero de 2024 — contenida en la Gaceta Parlamentaria numero
6457-18 de la Camara de Diputados, la que interesa para los fines
del presente trabajo— se denomind en materia de simplificacion
orgdnica. En términos de la iniciativa, esa simplificacién organica
se traducia en “regresar las atribuciones™ ejercidas por una di-
versidad de instancias al Ejecutivo. En la iniciativa se enlistaron:
la Comision Federal de Competencia Econémica (CoFECE), el Ins-
tituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), el Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos
Personales (INAI), el Consejo Nacional de Evaluacién de Politica
de Desarrollo Social (CONEvAL), la Comisién Reguladora de Ener-
gia (CrE), la Comision Nacional de Hidrocarburos (CnH) y la Co-
misidn para la Mejora Continua. El presente articulo se enfoca
principalmente en uno de los siete organismos sefialados, el INA1,
al considerarle como el mas representativo de la transicién mexi-
cana de inicios de siglo.

% Ejecutivo Federal, Iniciativa con proyecto de decreto, por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en materia de simplificacion orgdnica, 05 febrero 2024,
Gaceta parlamentaria nimero 6457-18: 1.
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Las organizaciones, los arreglos institucionales dentro y entre
ellas, deben entenderse como un medio para coordinar el hete-
rogéneo conjunto de personas que ahi se desempefan y alinear-
las con propositos establecidos para trascender el peso especifico
de liderazgos, asegurando la generacion de bienes o la prestacion
de servicios aln en su ausencia o a pesar de los cambios. En pa-
labras de Jepperson “la estructura formal racional es el instru-
mento mas efectivo de coordinar y controlar las complejas redes
de relaciones implicitas en las actividades técnicas o de trabajo
modernas” (1999: 194). De aqui la importancia de que el analisis
se centre en ellas.

Que la reforma constitucional pueda entenderse como una deci-
sion politica presentada como una decision técnica implica, como
hipotesis de trabajo, que las fuerzas politicas disimulan decisiones
de poder construyendo narrativas alrededor de elementos o argu-
mentos técnicos, aun cuando estos no se sostienen.

;Era necesario modificar la Constitucion en los términos
que argumenta la reforma?, ;Cémo incidira este cambio en el
ejercicio del derecho? A estas preguntas se formularan respuestas,
desde el enfoque de la hipoétesis de trabajo, a partir del episodio
que significé la reforma constitucional y que reconfigura normativa
e institucionalmente la transparencia y el acceso a la informacién
en México.

II. CONTEXTO NECESARIO PARA COMPRENDER EL EPISODIO

Al denominarse la iniciativa como de simplificacion organica,
es pertinente hacer un breve recorrido por las instancias que resuel-
ve derogar. Como se verd, cada una de ellas tiene una trayectoria
particular, por lo que sus disefios varian. Aun asi, en la Exposicion
de Motivos, se decidid tener como referencia primaria a los orga-
nismos constitucionales auténomos.
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La propia iniciativa, pagina 10, identifica ocho. Un primer asun-
to que no se explica es por qué, siendo que la iniciativa descalifica
a los organismos constitucionales auténomos, no todos son inclui-
dos en la reforma; tampoco se explica por qué otros organismos
que no cumplen con las caracteristicas para ser considerados den-
tro de la categoria si se incluyen con la intencién de derogarlos,

desaparecerlos.

De acuerdo con la iniciativa, los organismos constitucionales
auténomos creados a partir de 1990, son:

Iustracion 1. Organismos constitucionales auténomos (reconocidos

en la iniciativa)

N Nombre Creacion Fecha
1 Instituto Nacional Electoral 22 de agosto 1996
2 Banco de México 20 de agosto 1994
Comision Nacional de .
3 Derechos Humanos 13 de septiembre 1999
4 Instl‘fut.o Nacional de’ 7 de abril 2006
Estadistica y Geografia
5 COl‘IlISlOn. Federa% de‘ 11 de junio 2013
Competencia Econémica
6 Instituto Fe.:der.al de 11 de junio 2013
Telecomunicaciones
Instituto Nacional de
7 Transpare‘n’aa, Acceso ‘a,la 7 de febrero 2014
Informacién y Proteccion
de Datos Personales
8  Fiscalia General de la Republica 29 de enero 2016

Fuente. A partir del Anexo 18 de la iniciativa presentada el 05 de febrero de 2024,
contenida en la Gaceta Parlamentaria nimero 6457-18 de la Camara de Dipu-

tados: 10.

128 | Ao 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025



Cambio constitucional, érganos garantes y acceso a la...

Resulta que en la iniciativa no estan todos los que se mencionan
y en ella se incluyen algunos que no lo son. No estan en la lista,
pero si en la iniciativa, por ejemplo, el CONEVAL, la CRE, la CNH
y la Comision para la Mejora Continua; estan en la lista, pero no en
la iniciativa: el Instituto Nacional Electoral (INE), el Banco de Mé-
xico, la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH),
la Fiscalia General de la Republica.

Si bien se puede decir que “los organismos constitucionales
son consecuencia de las deficiencias del Estado de derecho lati-
noamericano’ (Cardenas Gracia 2020:13) es pertinente aclarar
que dentro de la literatura, no hay un consenso sobre cuales son las
caracteristicas de las organizaciones auténomas. Por ejemplo, Her-
nandez (2003), Carbonell (2004) y Lépez Acosta (2005) identifican
cinco caracteristicas, a saber: 1) su configuracién inmediata por la
Constitucion, es decir, que sea el propio texto constitucional el que
determina su existencia; 2) se les puedan considerar organismos
necesarios e indefectibles en la medida en que si no existieran,
o dejaran de hacerlo, se afectaria el funcionamiento del Estado
de derecho; 3) inciden en la voluntad estatal “toda vez que estos
entes participan en la direccién politica del Estado y de ellos ema-
nan actos ejecutivos, legislativos o jurisdiccionales que contribuyen
a orientar de modo decisivo el proceso de toma de decisiones”
(Hernandez 2003: 82); 4) se ubican fuera de la estructura organica
de los tres poderes tradicionales lo que implica ausencia de contro-
les burocraticos y autonomia financiera con garantias para evitar
“la asfixia en el suministro de los recursos econémicos” (Carbo-
nell 2004: 105), y 5) cuentan con autonomia organica, funcional y,
en ocasiones, presupuestaria.

Por su parte, Arévalo, Ortega Alvarez y Gil Martinez (2004) pro-
ponen diez caracteristicas: 1) inmediatez: deben estar establecidos
y configurados directamente en la Constitucion; 2) esencialidad:
son necesarios para el estado democratico de derecho contempo-
raneo; 3) direccion politica: participan en ésta y emanan de actos
ejecutivos, legislativos y jurisdiccionales contribuyendo a la toma
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de decisiones del Estado; 4) paridad de rango: mantiene con los
otros 6rganos del Estado relaciones de coordinacion; 5) autono-
mia: generalmente tienen autonomia organica y funcional y en
ocasiones presupuestaria; 6) apoliticidad: son 6rganos técnicos
y no politicos; 7) inmunidad: los titulares de estos 6rganos pueden
ser removidos por el sefialamiento de responsabilidades; 8) trans-
parencia: los actos y decisiones de los 6rganos auténomos pueden
ser conocidos por los ciudadanos, y cualquiera podra tener acceso
a la informacion, incluyendo obviamente los érganos del Estado; 9)
intangibilidad: deberan ser 6rganos permanentes, o por lo menos
para su derogacion se debe exigir un procedimiento de reforma
constitucional mucho mas reforzado que el proceso de reforma
legal ordinario, y 10) funcionamiento interno apegado al Estado
de derecho: es imprescindible que en las responsabilidades admi-
nistrativas de funcionarios de los respectivos érganos éstos cuenten
con todas las garantias constitucionales y procesales.

Refiriendo la Tesis P. /]. 20/2007 publicada en el Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, Zeind Chavez (2018) desarro-
lla que, de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(ScyN), las caracteristicas principales de los organismos constitu-
cionales auténomos son: 1) que surgen bajo una idea de equilibrio
constitucional basada en los controles de poder; 2) que su creacion
no altera o destruye la teoria tradicional de la division de poderes;
3) que la actuacidn de estos organismos no esta sujeta ni atribuida
a los depositarios tradicionales del poder publico siendo que se
les han conferido funciones estatales especificas, con el fin de
obtener una mayor especializacidn, agilizacion, control y trans-
parencia, 4) atienden necesidades torales del Estado y 5) deben
estar establecidos y configurados directamente en la Constitucion,
mantener relaciones de coordinacion, contar con autonomia e in-
dependencia funcional y financiera y atender funciones primarias
u originarias del Estado.

Sobre los organismos constitucionales auténomos puede tam-
bién destacarse que su legitimidad “es tecnocratica y se justifica
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por su caracter técnico y la correccion juridica de sus decisiones”
(Cardenas Gracia 2020: 7).

Miguel Parra Beltran, por su parte, considera que “la autono-
mia es la figura juridica mas completa para lograr la efectividad
de ciertas instituciones del Estado: en materia electoral, bancaria,
educativa y de derechos humanos ha funcionado muy bien’, y agre-
ga “esperemos que pronto contemos con mas instituciones con esta
caracteristica, la que hard a México un pais mas democratico, me-
nos centralista y por ende mas libre” (Parra Beltran 2004).

1. La burocracia dorada

El término democracia dorada describe un sistema politico en el
que una clase aristocratica disfruta de amplios derechos y privi-
legios, controlando las instituciones clave del estado, acuiiandose
en Polonia a mediados de 1500. En la iniciativa presentada no se
ofrece una explicacion, pero por el contexto puede inferirse que se
trata de un calificativo relacionado con el privilegio o una clase
por encima de la burocracia tradicional —si es que dicho término
pudiera aplicarse—. En todo caso, la iniciativa no hace distingos
y califica a quienes laboran dentro de la COFECE, el IFT, el INATI,
el CONEVAL, la CRE, la CNH y la Comision para la Mejora Continua
de esta manera.

Si bien el enfoque del presente texto refiere un caso particular,
el del INA1, es pertinente identificar algunos elementos de cada
una de las instancias mencionadas.

La existencia de la Comisién Federal de Competencia Econd-
mica (Coreck) deriva de una adicién constitucional publicada
en el Diario Oficial de la Federacion en junio de 2013. En ella
se establece, como parrafo del articulo 28, que el Estado conta-
ria con esta instancia que actuaria como un érgano auténomo,
con personalidad juridica y patrimonio propio, cuyo objeto es “ga-
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rantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir,
investigar y combatir los monopolios, las practicas monopdlicas,
las concentraciones y demds restricciones al funcionamiento efi-
ciente de los mercados” En esa misma reforma se cred el Instituto
Federal de Telecomunicaciones (IFT) como un érgano auténomo,
con personalidad juridica y patrimonio propio, teniendo a su cargo
“la regulacion, promocidn 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 esen-
ciales™. De acuerdo con la iniciativa aqui analizada, la autonomia
de estas instancias se alcanza en el marco del Pacto por México.

La COFECE, que garantiza la libre competencia y concurren-
cia, contribuy6 a cumplir con el capitulo 21 del Tratado entre Mé-
xico, Estados Unidos y Canada (T-MEc) que obliga a mantener
una autoridad nacional de competencia, mientras que el It al tener
la facultad para conducir procesos de licitacion para el uso, apro-
vechamiento y explotacidn del espectro radioeléctrico contribuye
a garantizar el derecho de acceso a la informacion y a la libertad
de expresion, ademads de contribuir al ejercicio de otros derechos
como a la salud, la educacién y los derechos de asociacion, entre
otros. Asimismo, da cumplimiento al articulo 18.17 del T-MEc
que establece la obligaciéon de contar con un organismo regulador
de telecomunicaciones.

Aqui resulta pertinente precisar que el Pacto por México es un
acuerdo politico firmado por el titular del Ejecutivo —Enrique
Pefia Nieto, 2012-2018— vy las dirigencias de las entonces tres
principales fuerzas electorales, como lo fueron el Partido Revolu-
cionario Institucional (Pri), el Partido Acciéon Nacional (PAN) y el
Partido de la Revolucién Democratica (PrD) del que se derivaron
reformas estructurales, eventualmente criticadas por la posicion
politica que representa el partido Movimiento de Regeneracion

? Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 28, parrafo
décimo sexto.
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Nacional (MORENA). De igual manera, resulta de utilidad tener
en cuenta que el T-MEc es la manera en que se conoce al Trata-
do entre México, Estados Unidos y Canadd en vigor desde julio
de 2020 que remplazé al Tratado de Libre Comercio —conocido
como TrLc o TLcAN— muy propio de lo que ahora se ha denomi-
nado periodo o modelo neoliberal.

Por su parte, el Consejo Nacional de Evaluacion de Politica
de Desarrollo Social (CoNEVAL) fue creado por decreto en agosto
de 2005 como “un organismo publico descentralizado de la Admi-
nistracion Publica Federal, con personalidad juridica y patrimonio
propio, con autonomia técnica y de gestion para el cumplimiento
de sus atribuciones, objetivos y fines™. En 2014, en apartado adi-
cional en febrero, se incluye en el inciso C del articulo 26, que:

El Estado contara con un Consejo Nacional de Evaluacion
de la Politica de Desarrollo Social, que sera un 6rgano auténo-
mo, con personalidad juridica y patrimonio propios, a cargo
de la medicién de la pobreza y de la evaluacién de los progra-
mas, objetivos, metas y acciones de la politica de desarrollo social,
asi como de emitir recomendaciones en los términos que disponga
la ley, la cual establecera las formas de coordinacién del érgano
con las autoridades federales, locales y municipales para el ejerci-
cio de sus funciones.

Tanto la Comision Reguladora de Energia (CRE) como la Comi-
sion Nacional de Hidrocarburos (CNH) pueden clasificarse como
o6rganos reguladores —estrictamente hablando, y no como consti-
tucionales autonomos— derivados de una reforma a la Ley Orga-
nica de la Administracion Publica Federal.

Como puede observarse, no todas las instancias que se incluyen
en la iniciativa pertenecen a los organismos constitucionales auto-
nomos. Acoplarlas ahi requeriria un ejercicio amplio de flexibilidad
conceptual. ;Caben todas estas organizaciones en el calificativo

* Diario Oficial de la Federacion, Decreto por el que se regula el Consejo Nacional
de Evaluacion de Politica de Desarrollo Social, 24 agosto 2005, articulo 1.
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de democracia dorada? Lo que debe llamar la atencidn es como,
en una iniciativa promovida desde el Ejecutivo, se promueven
las etiquetas y los calificativos sobre personas en el servicio publico.

2. El INAT

Como se ha dicho, el enfoque del presente articulo centra
su atencion en el INA1 y por ello es que se presenta una mds am-
plia referencia.

Lo primero que debe decirse sobre su pertenencia a la categoria
de organismos constitucionales auténomos es que hay quien ha se-
nalado que no cumple con la caracteristica de inmediatez, es decir,
no se encontraba expresamente incluido en la Constitucion. Esa si-
tuacién, de hecho, fue motivo de debate en foros que se realiza-
ron en 2014 en el marco de lo que terminé siendo la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacion, tal y como lo sefialé
Pefia (2019) cuando identifica la postura de Maria Marvan Labor-
de, entonces ex comisionada del Instituto Federal de Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos quien, sobre el cambio de su
caracter Federal a Nacional, dijo: “creo honestamente que se excede
el mandato constitucional”.

Asi visto, debe sefialarse que anterior a la reforma de 2024,
lo que establecia la Constitucion en su articulo 6to era que:

La Federacion contara con un organismo auténomo, especiali-
zado, imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio
propio, con plena autonomia técnica, de gestion, capacidad para
decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su or-
ganizacion 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. El or-
ganismo garante tiene competencia para conocer de los asuntos
relacionados con el acceso a la informacién publica y la protec-
cion de datos personales de cualquier autoridad, entidad, 6rgano
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u organismo que forme parte de alguno de los Poderes Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial, érganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos putblicos
o realice actos de autoridad en el ambito federal; con excepcion
de aquellos asuntos jurisdiccionales que correspondan a la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacidn, en cuyo caso resolverd un comi-
té 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 negati-
va de la informacidn, en los términos que establezca la ley.

La determinacion de que se trataba de una instancia Nacional
—7y no federal, como se menciona en el texto constitucional— de-
rivo de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion.

El 6rgano garante conocido como INA1 —reduccién de lo
que seria Instituto Nacional de Acceso a la Informacion aun cuan-
do el nombre oficial es Instituto Nacional de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales— tiene
su antecedente en el Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica —entonces llamado Ira1— creado a partir de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Gubernamental —ju-
nio de 2002— y un decreto particular de diciembre de ese mismo
afio. Se cre6 como un “6rgano de la Administracion Publica Fede-
ral, con autonomia operativa, presupuestaria y de decision, encar-
gado de promover y difundir el ejercicio del derecho de acceso ala
informacion; resolver sobre la negativa a las solicitudes de acceso
a la informacidn y proteger los datos personales en poder de las
dependencias y entidades™.

El entonces IFAI —junto con el Instituto Federal Electoral; des-
pués Instituto Nacional Electoral— ha sido calificado como el pri-
mer “resultado tangible de la transicidn: la primera institucion

> Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Gubernamental, 11 ju-
nio 2002, articulo 33.
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politica que surgi6 del nuevo régimen” (Merino, 2013:76), es de-
cir, un emblema que acompand el cambio en el origen partidista
del titular del Ejecutivo — del Partido Revolucionario Institucional
prevaleciente practicamente en todo el siglo XX, al Partido Accién
Nacional—, un simbolo de “la mudanza del siglo XX hacia el XXI”
(Merino, 2013:74).

Entre las notas caracteristicas alrededor de la creacién del Ira1
se encuentra aquella que recuerda la distancia con la dinamica
de la clase politica. De acuerdo con Escobedo (2006), el punto
de inflexion a partir del cual se desencadena la oleada que signi-
fico la colocacién de la transparencia en la agenda publica puede
ubicarse en mayo de 2001, momento en el cual tuvo verificativo
un seminario académico para reflexionar algunos de los principa-
les temas relacionados con el derecho de acceso a la informacién
que cobraba notoriedad por decisiones judiciales (Orozco Henri-
quez 2015) y logros del activismo civico.

Aquél primer movimiento académico de mayo de 2001 seria
alimentado por distintos actores provenientes de medios de comu-
nicacion, la academia, la sociedad civil organizada que, mas tarde,
constituyeron lo que es conocido como Grupo Oaxaca. La aludida
distancia implica que no hay gobierno o partido politico que pueda
adjudicarse la creacion del IFa1 pues, por el contrario, fue conse-
cuencia de un contexto propicio y el trabajo de multiples actores
lograndose “una feliz comunidén entre legalidad y legitimidad”
(Nava Gomar 2006: 56). Lo novedoso de la tematica y el proceso
para la construccion de acuerdos propicié la cautela en términos
del disefio legislativo, siendo juridicamente posible crear una Ley
General, y por lo mismo un organismo con ese alcance, se optd
por un esquema de ley federal y un 6rgano garante para la admi-
nistracion publica federal (Carmona Tinoco 2015). De esta manera,
se considero, podia irse demostrando la factibilidad del cambio
(Corzo Sosa 2006) al tiempo en que se estimulaba la participacién
de las entidades federativas en el proceso de regulacién de un de-
recho de nuevo tipo (Escobedo 2006).
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Que cualquier persona acceda a la informacién en poder de las
oficinas gubernamentales contradice el nicleo de la organizacion
publica tradicional cuyos elementos se han dispuesto de acuerdo
con el modelo burocratico, donde las personas se dedican exclusi-
vamente al servicio publico y se especializan en su ambito de com-
petencia debido a la repeticién de actividades y el conocimiento
de informacion que se genera, resguarda o administra. En este
modelo, la opinidn del agente externo es limitada o inexistente
debido a que el monopolio de la informacién y el conocimiento
de los procedimientos es patrimonio de unos pocos quienes, ade-
mas, se sujetan a una cadena de comunicacién y disciplina basada
en otro modelo de organizacion publica, el castrense.

Vista asi, a la transparencia se le puede entender como un aten-
tado contra el modelo burocratico y por eso hasta habra quien
lo considere un problema (Vergara 2008). Y, aqui, mucha atencion,
no es que deba inferirse que la resistencia burocratica se debe
a algo corrupto o vergonzoso; entiéndasele como una reaccién
normal al cambio.

Por ello, la transparencia importa, coloca al interés publico
por encima del interés de una clase, la burocratica. Por ello, con-
tar con una ley de acceso a archivos publicos, como ya sucedia
en Suecia en 1776 (Ackerman y Sandoval 2008), pudiera ser un
avance en términos democraticos, de rendicion de cuentas, de res-
ponsabilidad publica; facultar a una organizacion publica para
que garantice la transparencia, o crearla ad hoc, es algo que no
puede ignorarse.

A principios de la década pasada, cuando los organismos garan-
tes comenzaban su funcionamiento, un cuestionamiento recurrente
en la practica fue por qué, si el asunto era la garantia de un dere-
cho, no se creaban tribunales o instancias integradas por juristas
(Pefia 2009). La respuesta que prevalecid enfatizo la légica alre-
dedor de las decisiones de la transparencia —que no es sin6nimo
de derecho de acceso a la informaciéon— y la ciudadanizacion de su
6rgano maximo de gobierno, término empleado para describir

ARo 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025 | 137




Revista Internacional & Comparada de Derechos Humanos

una trayectoria profesional con elementos bastantes para suponer
la garantia de la autonomia. En esa primera década de funciona-
miento de organismos de transparencia ya se habia cuestionado,
también, su propia existencia.

Para el momento en que la iniciativa fue presentada, el INA1
ya tenia afos trabajando con dificultades, en particular, por la
falta de renovacion de quienes integraban su Pleno, instancia su-
perior de decision. Esta situacion llevd a la comisionada Blanca
Lilia Ibarra a promover una controversia constitucional a efecto
de que la ScjN permitiera que el INAI pudiera sesionar con cuatro
de sus integrantes ante la falta de nombramientos de comisionados
por parte del Senado.

Pefia (2021) comparte una tipologia de las organizaciones garan-
tes del derecho de acceso a la informacion considerando el momen-
to de creacion de la organizacion y su posibilidad de convertirse
en contrapeso.

Grafico 1. Base para la tipologia de organizaciones garantes.

Momento de creacién Posibilidades de contrapeso

A Mediante organizaciones ya existentes 1 Con caracteristicas de autonomia

2 Con caracteristicas de independencia
B Mediante organizaciones disefiadas

ad hoc a partor de la discusion publica 3 Con caracteristicas de dependencia

Fuente: Pena, 2021.

Ambos se consideraron esenciales en la composicion de tipos
de organizaciones garantes, toda vez que: 1) el momento de su
creacion permite identificar si la instancia responsable de la pro-
mocion y la defensa de la transparencia se crea como consecuencia
de la discusion publica bajo el supuesto de que una organizacion
creada en un contexto de exigencia frente al poder sera mas co-
rresponsable de sus decisiones que si se trata de una organizacion
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ya existente; 2) su posibilidad de servir como contrapeso, a partir
de tres esquemas: uno de dependencia directa del poder, uno de
independencia o distancia para con el poder y un esquema total
denominado de autonomia que se desarrolla a detalle mas adelante.

Una organizacion garante creada ad hoc a las discusiones ten-
dria como principal ventaja la de corresponder a las necesidades
sociales en un contexto de exigencia lo que se traduciria en un
desempefio mas apegado al considerado como ideal en su creacion.
Entre las desventajas se encuentra que los procedimientos y reglas
tendran que irse construyendo conforme se requieren —lo que se
traduce en un trabajo inicial deficiente—, la percepcién de que
representa un costo adicional a lo que ya esta operando y, como
su creacion depende de un contexto particular, cuando éste cambia
necesariamente lo hara la organizacion.

III. EL EPISODIO DEL CAMBIO CONSTITUCIONAL

Para una mejor exposicion, el episodio se ha estructurado
en tres apartados consecutivos.

1. La iniciativa

Como qued¢ apuntado al inicio del presente articulo, el docu-
mento que se tiene a vista es la iniciativa presentada como Anexo
18 el 05 de febrero de 2024¢, contenida en la Gaceta Parlamentaria
nimero 6457-18 de la Camara de Diputados, la que interesa para
los fines del presente trabajo. Salvo anotacion diferente, las referen-
cias que se incluyen en esta seccion pertenecen a este documento.

¢ Ejecutivo Federal, Iniciativa con proyecto de decreto, por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en materia de simplificacion orgdnica, 05 febrero 2024,
Gaceta parlamentaria nimero 6457-18.
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El primer parrafo de su seccion Exposicién de Motivos expresa:

En congruencia con los principios constitucionales de eco-
nomia, racionalidad, honradez y transparencia en la asignacién
y el ejercicio de los recursos publicos, la presente administracion
ha conducido su actuar con estricto apego a la politica de aus-
teridad republicana con el objetivo de acabar con lujos, gastos
superfluos, la duplicidad de funciones, el despilfarro de los bienes
y recursos nacionales y asi, destinar todos estos al combate de la
desigualdad social, al desarrollo y a la construcciéon de un México
justo, pacifico, libre, solidario, democratico, prospero, feliz.

Son tres las ideas contenidas en ese parrafo, a saber: 1) quien
promueve la iniciativa es una administracion publica que identifica
la implementacion de su llamada politica de austeridad republica-
na como la manera en que pueden materializarse los principios
constitucionales de economia, racionalidad, honradez y transpa-
rencia en la asignacion y el ejercicio de los recursos publicos; 2)
consecuente de lo anterior, se promueve acabar con lujos, gastos
superfluos, la duplicidad de funciones, el despilfarro de los bie-
nes y recursos nacionales y 3) que los recursos que hasta enton-
ces se hayan ejercicio en esos lujos, gastos superfluos, duplicidad
de funciones —dice el parrafo “destinar todos estos”— se recon-
ducirian en otras acciones para un mejor pais.

Estas ideas se mantienen y alimentan a lo largo de la Exposi-
cién de Motivos, extractos que a continuacion se entrecomillan.
Se afirma, por ejemplo, que durante muchos afios “se fue creando
una burocracia dorada™ para el sostenimiento de organismos im-
pulsados desde una perspectiva que denominan en este apartado
“modelo neoliberal™ cuyos impulsores “consideran que el proble-
ma de la gestion es un problema técnico de eficiencia con carac-
teristicas homogéneas” por lo que se optd por la “fragmentacion
de organismos publicos con la implantacién de agencias especia-

7 Ibidem: 1.
8 Ibidem: 2.
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lizadas, otorgando mayor poder de influencia a actores privados
en detrimento de los publicos™.

Otro argumento esgrimido en la iniciativa es que, en gobier-
nos anteriores “el cumplimiento de las normas legales fue asumido
por los gobernantes como optativo y discrecional” lo que generaliz6
“la ilegalidad en algunos sectores de la poblacion y la simulaciéon
en el actuar del gobierno™. Esta linea argumentativa no se sigue
posteriormente si se encuentra, en el mismo documento, mayores
elementos para conocer con mayor claridad cuando, dénde o quién
actu6 de manera optativa, discrecional, ilegal.

El argumento que si se mantiene es el ambiente que se identifica
como consecuencia del llamado modelo neoliberal caracterizado
por “robos monumentales de recursos acompaiiados por el dispen-
dio, la suntuosidad y la frivolidad a expensas del erario”. Aqui,
la iniciativa sefiala como referencia textual lo sefialado en el Plan
Nacional de Desarrollo 2019-2024.

;De dénde viene esa linea argumentativa del modelo neoliberal?
Por el dicho de la propia iniciativa, “parte de esas reflexiones estan
contenidas™? en un texto de Jaime Cardenas Gracia, de 2014, deno-
minado Las pruebas y resoluciones electorales publicado por Porrua
donde el autor sefialaria “que varios de los organismos constitucio-
nales auténomos debieron su origen a recomendaciones y/o im-
posiciones de organismos financieros internacionales”. En lectura
de quien esto escribe, lo que el autor afirma en el texto que la ini-
ciativa sefiala como fuente no tiene los alcances que se le quieren
dar; es decir, aun cuando el sentido de lo afirmado por Cardenas
Gracia se percibe critico del modelo que analiza, la redaccion de la
iniciativa pretende responsabilizarle de ideas que no expresa y de
acusaciones que el académico no formula ahi.

° Ibidem: 2.
0 Ibidem: 5.
1 Ibidem: 5.
2 Ibidem: 6.
B Ibidem: 6.
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No es su texto de 2014, sino en otro publicado en 2020 deno-
minado Soberania popular vs. Organos constitucionales auténomos,
es donde Cardenas Gracia desarrolla su argumento de la l6gica
republicana en la que se quiere y necesita que estas instancias
funcionen “para que no se constituyan como burocracias doradas
controladas por sus titulares —una especie de mandarinatos—
sin tener contacto efectivo con la sociedad, a la que no suelen ren-
dirle cuentas de sus importantes tareas” (Cardenas Gracia 2020: 3).
Ahi puede entenderse que el interés del autor es que los organismos
constitucionales auténomos “no deben responder a los intereses
de los partidos sino al interés general” (2020:15).

Continuando con la Exposicion de Motivos, con un panorama
que inicia desde 1917 con la expedicion de la Ley de Secretarias,
la iniciativa reconstruye lo que denomina Modelos de administra-
cion publica en México del siglo XX. El primer hito que se destaca
se ubica en la administracion de Miguel de la Madrid Hurtado
—1982-1988— cuando “se introdujo el modelo neoliberal a nues-
tro pais™ . Posterior a eso, el recuento que sigue sefiala un proceso
de desconcentracion administrativa donde los organismos consti-
tucionales auténomos.

Fueron creados para garantizar intereses privados de diversa
indole en su beneficio, lo que fue evidente en distintos casos en que
surgieron a partir de la separacion de funciones de algunas secreta-
rias, sin relacién con necesidades de la sociedad. Incluso, en varios
casos, su objetivo fue expresamente clientelar, es decir, existieron
organos creados deliberadamente para cooptar nucleos académi-
cos, politicos, econdmicos y de representacion social®.

En particular, sobre el INA1, la iniciativa sefiala:

Pese a la promesa de que el INAI garantizara mayor transpa-
rencia en el gasto publico y abriria al escrutinio ciudadano los ac-
tos de gobierno, en la practica ha sido una institucion onerosa,

Y Ibidem: 7.
5 Ibidem: 9.
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con una estructura burocrética obesa, que no ha garantizado el ac-
ceso a la informacién y ha solapado la corrupcién, e incluso la ha
encubierto cuando involucra a sus comisionados'.

2. El dictamen

Por incluir el procedimiento, los razonamientos y argumentos
relacionados con la eventual aprobacion de la iniciativa presenta-
da por el Ejecutivo en febrero de 2024, el Dictamen con proyecto
de decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dis-
posiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, en materia de simplificacion organica de la Comisién de Puntos
Constitucionales” es el documento que debe analizarse. Salvo ano-
tacion diferente, las referencias que se incluyen en esta seccion
pertenecen a este documento.

El dictamen se estructura a partir de lo siguiente: 1) tramite le-
gislativo, 2) contenido de las iniciativas, 3) opinion sobre el impacto
presupuestario, 4) consideraciones, 5) resultado del dictamen, 6)
texto constitucional reformado y régimen transitorio.

Sobre el tramite legislativo, el dictamen da cuenta de:
1) La fecha y circunstancias en las que la iniciativa fue presentada;

2) La existencia de otras dos iniciativas relacionadas, a saber: una,
de mayo de 2023 promovida por el partido politico Movimiento
Ciudadano con el objetivo de reformar el articulo 49 constitu-
cional para mejorar la cooperacién y coordinacién de los orga-
nismos constitucionales auténomos con el resto de los 6rganos

16 Ibidem: 12.

17 Camara de Diputados, Dictdmenes a discusion de la Comision de Puntos Cons-
titucionales, con proyecto de decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de simplificacién orgdnica, 13 noviembre 2024, Gaceta parlamentaria
numero 6659-VIL.
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estatales; la otra de febrero de 2022 por la que el Partido Accién
Nacional (PAN) promovia la reforma del articulo 135 consti-
tucional con el objetivo de establecer una votacion agravada
de las tres cuartas partes de las personas presentes en la Camara
de Diputados para eliminar o disminuir la autonomia de los
organismos constitucionales auténomos.

De la primera de ellas, se sefala que la prérroga para dictami-
nar la iniciativa habia ya fenecido en abril de 2024. De la segunda
se indica que “la iniciativa fue desechada, pero se menciona como
un antecedente importante en la materia”*.

De acuerdo con la iniciativa de mayo de 2023, es importante
sefialar, la existencia del INAT da cumplimiento al articulo 19 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, asi como 13 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos que prevé el derecho a la
informacion como elemento esencial para garantizar la democra-
cia. Asimismo, dice el documento, “es un instrumento para cumplir
con obligaciones previstas en la Convencioén de Naciones Unidas
contra la Corrupcioén y en la Convencidn Interamericana contra
la Corrupcién™.

3) La realizacion de foros, dentro del marco denominado Didlogo
Nacional, efectuados del 21 de febrero al 18 de abril de 2024.
De ellos, cinco fueron organizados alternadamente por la Ca-
mara de Diputados y la Camara de Senadores, cinco mas clasi-
ficados como Didlogos Regionales y 32 Didlogos Estatales.

En esta cantidad de espacios se habrian abordado todos los te-
mas de las iniciativas presentadas el 5 de febrero de 2024. Esta
seccion, que daria cuenta de mecanismos participativos para la dis-

18 Ibidem: 4.

¥ Camara de Diputados, Iniciativa que reforma el articulo 49 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, suscrita por diputadas y diputados
del Grupo Parlamentario de Movimiento Ciudadano, y recibida en la sesion de la
Comision Permanente del miércoles 3 de mayo de 2023, 12 mayo 2023, Gaceta
Parlamentaria nimero 6274.
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cusion y analisis, se repite en los dictamenes de otras iniciativas,
es decir, fue preparado para calzar con la totalidad de las inicia-
tivas. En este sentido, el elemento de importancia para conocer
los posicionamientos alrededor del Anexo 18, el de la simplifica-
cion orgdnica, que puede ubicarse es la que refiere que el Didlogo
Estatal celebrado en la ciudad de San Luis Potosi, el 21 de marzo,
versd sobre organismos constitucionales auténomos. Pero no hay
muchos mads elementos para conocer los pormenores del debate
o didlogo que ahi sucedié.

4) Acuerdos para la discusion y votacion, asi como la celebracién
de reuniones de Comisiones.

Sobre el contenido de las iniciativas, segundo de los apartados
en los que se estructura el dictamen, no se desarrolla mds en este
apartado debido a que el anterior, en este mismo articulo, se cuen-
ta de ello.

El apartado del dictamen denominado Opinién debe destacarse
a la luz de que el principal argumento construido en la iniciativa
para justificar la supresion de los organismos constitucionales au-
ténomos fue el del costo. Ahi en la iniciativa, como ya se sefalo,
se dice haberla presentado “con el objetivo de acabar con lujos,
gastos superfluos, la duplicidad de funciones, el despilfarro de los
bienes y recursos nacionales y asi, destinar todos estos” a un me-
jor pais.

La opinion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico fue en
el sentido de que el cambio institucional pretendido

Carecia de impacto, porque no se crean o modifican entidades
publicas, plazas, los programas que llevan adelante las dependen-
cias y entidades publicas en sentido presupuestal, ni se establecen

% Camara de Diputados, Dictdmenes a discusion de la Comision de Puntos Cons-
titucionales, con proyecto de decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de simplificacion orgdnica.: cit. opinion.
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destinos especificos de gasto publico, ni se prevén atribuciones
o funciones para las dependencias y entidades publicas que exijan
por si, mayor asignacion de recursos publicos, ni hay disposiciones
que incidan en la regulacion de la materia presupuestal?.

La opinion del Centro de Estudios de las Finanzas Publicas,
referida en el dictamen, fue en el mismo sentido.

Sobre los apartados dentro del dictamen Consideraciones, Re-
sultado del dictamen, Texto constitucional reformado y régimen
transitorio, no se identifican elementos que aporten en el analisis
de la iniciativa, pues refieren mas sobre el procedimiento.

3. La operacion del cambio

De parte del INAI, el cambio constitucional fue planteando di-
ferentes escenarios y posturas a lo largo del tiempo. El primero
de ellos, el rechazo.

En agosto de 2024, en sesion del Pleno del INa1, cada uno de
los cuatro comisionados compartid su postura. La institucion des-
tacd como ideas principales:

1) De Adrian Alcald Méndez, Comisionado Presidente del INAT:
queremos reiterar el llamado al dialogo interinstitucional
que hemos hecho. Las instituciones dialogan para mejorar y este
didlogo que hemos hecho, que hemos llamado, incluye un ejer-
cicio auténtico de parlamento abierto, basado en la pluralidad
de voces e ideas de diversos sectores de la sociedad para que no
so6lo sean escuchadas, sino invitados a construir en conjunto
con las y los legisladores, asi como con las autoridades, el nuevo
andamiaje normativo e institucional para asegurar la garantia
plena de estos dos derechos.

2 Ibidem: 76.
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2) De Norma Julieta del Rio Venegas, Comisionada del INAI: no es
un aferramiento a un cargo, no es un aferramiento a un edi-
ficio en la avenida Insurgentes Sur, es simplemente el aferra-
miento que tuvimos hace 22 afios quienes estuvimos en esta
historia a que sigamos con esta defensa de los dos derechos.
Desde el INAI, nuevamente, reiterar la apertura a la autocritica
y también a la mejora que se deba de hacer.

3) De Blanca Lilia Ibarra Cadena, Comisionada del INAr: este orga-
nismo garante tiene un origen ciudadano y es patrimonio de to-
das y todos los mexicanos. Su autonomia constitucional y su
especializacion en la materia le permiten garantizar con eficacia
dos derechos que son la base de cualquier democracia moder-
na: el derecho a saber y el de la proteccion de datos personales.
Sin privacidad, las personas carecen de una esfera necesaria
para desarrollar plenamente su personalidad y, sin informacion,
la participacion social, que redunda en el beneficio colectivo,
no seria posible.

4) Finalmente, de Josefina Roman Vergara, Comisionada del INAI:
las discusiones y deliberaciones que se lleven a cabo deben con-
siderar a la proteccion de los datos personales como un baluarte
de la democracia mexicana. México merece que los derechos
humanos de acceso a la informacion y proteccion de datos per-
sonales se mantengan intocados y garantizados®.

En todo evento organizado posterior a ello las inauguraciones
fueron empleadas para fijar nuevas posturas, todas en el mismo
sentido. En noviembre, fue dentro del marco de la Semana Nacio-
nal de Transparencia, por ejemplo, que el INAT publicé un comuni-
cado para la prensa donde se resumieron las posturas de diversos
actores, entre ellos:

2 INA1, Posicionamiento del Pleno del INAI emitido en la sesion de hoy respecto a la
iniciativa de reforma constitucional en materia de simplificacion orgdnica que se
procesa en la Camara de Diputados, 21 agosto 2024, INA1/218/24.
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1) Adrian Alcald Méndez, Comisionado Presidente del INa1, ha-
bria reiterado el llamado a los legisladores a considerar la po-
sibilidad de establecer una instancia con autonomia técnica
e imparcialidad;

2) Blanca Lilia Ibarra Cadena, Comisionada del INa1, dijo: “Las
y los mexicanos estdn a punto de perder un mecanismo eficaz
de control, cuya actividad se centra en la defensa de dos liber-
tades y derechos cruciales para el libre desarrollo de la perso-
nalidad, la libertad de expresion y la participacién politica para
la conformacion de un auténtico Estado democratico™.

Y es que, dada la manera en que el ejercicio del derecho de ac-
ceso a la informacion fue evolucionando a lo largo de dos décadas
en el pais, no es sencillo pensar en un modelo alternativo: “Las
instituciones que garantizan el derecho a la proteccion de datos
personales y a la privacidad deben permanecer auténomas, in-
dependientes, so6lidas y robustas”, dijo Alcala Méndez durante
la inauguracion de la cuarta edicion del Taller Nacional del Aviso
de Privacidad, agregd “lo que esta en juego son los derechos fun-
damentales que nos han costado mucho y que el poder publico,
el poder politico, no le dio a la gente sino que fueron conquistas
sociales™.

El rechazo se debid a los minimos elementos considerados en la
reforma constitucional que tan solo desaparecia la base de donde
se desprendia el INA1. No se menciond, por ejemplo, qué sucederia
con la Plataforma Nacional de Transparencia, un sistema de gestion
basado en internet por el que se daba seguimiento a las solicitudes
de informacidn, interposicién de recursos y publicacién de infor-
macion. “La reforma constitucional que plantea la desaparicion
del INAI no prevé el destino de esta herramienta’, advirtio a finales

2 INAL, El ejercicio de derechos y libertades estd en riesgo con una eventual desa-
paricion del INA1, 13 noviembre 2024, Inai/329/2024.

2 INAIL, El INAI y los organismos garantes deben permanecer auténomos para
proteger el derecho a la privacidad, 14 agosto 2024, INA1/210/2024.
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de noviembre de 2024, Norma Julieta del Rio Venegas, Comisio-
nada del INAT>.

La idea era clara y se repiti6 en varias ocasiones:

la iniciativa de reforma constitucional que busca eliminar al Ins-
tituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Pro-
teccion de Datos Personales (INAI) es un golpe a la transparencia
y un retroceso que afectara gravemente el ejercicio pleno de los
derechos humanos en México®.

Posterior al rechazo, el discurso cambi6 hacia el reconocimien-
to de la voluntad politica del Ejecutivo. Un comunicado del mes
de octubre de 2024 reconoce “la apertura al didlogo de la Presi-
denta de México” y anuncia una proxima reunion con la Secretaria
de Gobernacion, Rosa Icela Rodriguez, “para presentar diferentes
planes de modernizacion del INAT como organismo auténomo y es-
pecializado en la tutela de estos derechos™.

Finalmente se entrd en un periodo de negociacion. Toda vez que
el principal argumento de la iniciativa en virtud de la cual el INA1
desapareceria sefial6 los costos que reportaba mantener al organis-
mo, la principal estrategia de la propia institucion fue la de encon-
trar maneras de costar menos. La Comisionada Del Rio Venegas
dijo que la Secretaria de Gobernacién les “pidié que hiciéramos
un esfuerzo por ir a un adelgazamiento mayusculo. Nos pidi6 al-
gunos datos y quedamos que de manera colegiada elaboraremos
un documento que le haremos llegar la semana que entra™.

» INAIL Los 15,000 millones de archivos de la Plataforma Nacional de Transpa-
rencia estdn en riesgo con la desaparicion del INAT: Norma Julieta del Rio, 20 no-
viembre 2024, INA1/335/2024.

6 INa1, Desaparecer al INAI es un retroceso para México y sus derechos humanos,
23 agosto 2024, INA1/222/2024.

7 INAL, El INAI reconoce la apertura al didlogo de la Presidenta Claudia Sheinbaum
Pardo, 15 octubre 2024, INA1/289/2024.

2 INA1 El Pleno del INAI abre didlogo con la Secretaria de Gobernacion para for-
talecer los derechos de acceso a la informacion y de proteccion de datos personales,
16 octubre 2024, INA1/291/2024.
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Por diversos reportes en medios de comunicacién se conoce
que las conversaciones siguieron y algunas propuestas se hicieron.
Sin embargo, no es posible conocer oficialmente sobre qué ver-
s0 la propuesta, cual pudo ser el camino para que el INAI cos-
tara menos. Usando los mecanismos propios de la transparencia
se presentd la solicitud 330031324002400 que verso sobre la do-
cumentacion que se haya entregado por parte del INAI via sus co-
misionados al Ejecutivo Federal —principalmente, la Secretaria
de Gobernacién— y al Poder Legislativo —Cadmara de Senadores
y Diputados— a manera de propuesta de reduccion de presupuesto
del propio INAI como estrategia o razonamiento para evitar su des-
aparicion. ;Qué se respondid?

1) La ponencia del Comisionado Presidente Adrian Alcala Mén-
dez, informé que no se localizaron documentales que cumplan
con precision con las indicaciones previstas en los plantea-
mientos transcritos; sin embargo, en atencién al principio
de maxima publicidad, se ubic6 un pronunciamiento publi-
co suscrito por los Comisionados de este Instituto, asi como
de los Organismos.

2) La ponencia de la Comisionada Blanca Lilia Ibarra Cadena,
indic6 que después de una busqueda exhaustiva en sus archi-
vos, no arrojoé expresion documental alguna de la informacion
de interés de la persona solicitante, por lo que no existe obliga-
cién de contar con la informacién materia de la solicitud y no
hay elementos de conviccién que permitan suponer que obre
en los archivos.

3) La ponencia de la Comisionada Josefina Roman Vergara, realizd
una busqueda exhaustiva y razonable de la informacién en los
archivos fisicos y electronicos, sin embargo, no se localizé do-
cumento o expresion documental alguna que haga referencia
a la materia de la solicitud.

4) La ponencia de la Comisionada Norma Julieta del Rio Venegas,
inform6 que en su momento entregd la propuesta de reinge-
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nieria a la Direccion General de Planeacion y Desempefio Ins-
titucional, toda vez que, dicha Direccidn es el area encargada
de integrarla, asi como de realizar estudios, investigaciones e in-
formes para valorar el desempeiio institucional, dar seguimiento
a las evaluaciones externas que se realicen a las mismas, y emitir
recomendaciones en materia de planeacion, seguimiento y eva-
luacion del desempenio, de conformidad con lo dispuesto por el
Articulo 43, fraccion XI, del Estatuto Organico del Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Protec-
cién de Datos Personales. Por lo anterior, sefialo le era aplicable
el Criterio SO/007/2017 emitido por el Pleno de este Instituto,
pues no se advierte obligacion alguna de contar con esa infor-
macion y no hay elementos de conviccion que permitan suponer
que ésta debe obrar en sus archivos.

Aun con todo el esfuerzo que pudo realizarse desde el INAT,
el cambio constitucional procedidé practicamente sin cambios
con respecto a lo presentado en febrero de 2024.

IV. ENSENANZAS Y REFLEXIONES

En el recorrido realizado se pretendi6 analizar criticamen-
te la iniciativa de reforma constitucional presentada en febre-
ro de 2024 y aprobada en diciembre de ese mismo afo ya bajo
una nueva presidencia. La propuesta contenida en el Anexo 18 de
un conjunto de iniciativas presentadas en el marco de un acto sim-
bélico se traduce en la desaparicion de diversos organismos a los
que, de manera inadecuada y sin hacer distingos necesarios, califica
como auténomos; esta iniciativa se denominé de simplificacion or-
ganica. En particular se aborda aqui el caso del Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos
Personales (INAI).

En México, de acuerdo con la norma, reformar la Constitucion
implica una votacidn coincidente, en dos terceras partes, de las
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personas presentes del Congreso de la Unidn y el aval de la ma-
yoria de las legislaturas de los Estados y la Ciudad de México. Es,
en términos literales, una decision politica. Si quisiera encontrarse
el aspecto racional de la decisidn, atendiendo al texto constitucio-
nal, éste descansaria en el supuesto de que las mayorias no toman
decisiones arbitrarias. Lo observado en el episodio reconstruido,
sin embargo, muestra como el argumento técnico principal de la
reforma no se sostiene y la decisidon termina siendo, posterior
al proceso legislativo y administrativo, coincidente con la posi-
cién —politica— expresada por el promovente, incluso antes que la
propia iniciativa.

;Era necesario modificar la Constituciéon? En principio la res-
puesta pudiera ser que no, porque la existencia del organismo
no derivaba de ahi faltando al principio de inmediatez, caracteris-
tico de los organismos constitucionales auténomos. Sin embargo,
la decision fue reformar la redaccién del articulo 6to —princi-
palmente— para que quedara claro que el INAT no tenia cabida
en el panorama nacional ;Es un cambio justificable? No, porque
la principal razén esgrimida —el costo del organismo— no es sos-
tenible; pero, debe senalarse, a fuerza de que una fuerza politica
tiene la mayoria no requiri6 sostenerse.

Si bien, el episodio analizado pudiera no ser representativo,
si ilustra como se insistié en una narrativa técnica siendo que la
decision fue politica.

La reforma, que finalmente fue aprobada sin modificaciones
sustanciales, se cuestiona tanto por su justificacién politica como
técnica. El argumento principal, centrado en la austeridad y eli-
minacién de una burocracia dorada, carece de sustento segun opi-
niones técnicas de instituciones como la Secretaria de Hacienda,
que determinaron que la eliminacién del INAT no generaria impacto
presupuestario real. Ademas, se sefiala que la reforma omite alter-
nativas viables para garantizar los derechos de acceso a la infor-
macion y proteccion de datos personales, mismos que debieron
resolverse en legislacion secundaria.
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;Como incidira en el ejercicio del derecho? Los efectos son,
al momento en que esto se escribe, inciertos. En principio puede
pensarse que no incide de manera significativa en el desarrollo
de dos procedimientos, a saber: el de la publicacion de la informa-
cién y el de la solicitud de informacion; lo hace, sin embargo, en la
naturaleza de los mecanismos que la persona tiene para garantizar
su derecho a la informacion.

Es por eso que el texto destaca que el INAI fue resultado de una
evolucion institucional de mds de dos décadas, derivada de un
contexto democratico y ciudadano, no de imposiciones partidis-
tas o internacionales como sugiere la narrativa oficial. El organis-
mo, con sus luces y sombras, no solo facilité el ejercicio efectivo
de derechos fundamentales, sino que se consolidé como contrapeso
del poder estatal, con legitimidad ciudadana.

En el horizonte, como agenda pendiente de investigacidn,
se encuentra como es que la reforma constitucional incidird en los
disefios normativos e institucionales de las entidades federativas.
La historia de la transparencia en México es, en muchos aspectos,
la historia del federalismo que fue conformando un mosaico de po-
sibilidades y realidades.
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ResuMEN: Desde el afio 2008 se introdujo en el articulo 19 constitucional
un catalogo de delitos sobre los que deberia imponerse de forma oficiosa
la prisién preventiva. Recientemente se modifico6 —nuevamente— dicho
precepto constitucional, con la finalidad de agregar mas delitos a la lista
referida. La existencia misma de la prision preventiva oficiosa, y ahora
su modificacion, suscitan el debate sobre su legitimidad a la luz del res-
to de normas del ordenamiento juridico mexicano, incluyendo las del
bloque de convencionalidad. Sin embargo, mas alld de esas discusiones
—que son de gran relevancia—, es oportuno cuestionarse sobre los me-
canismos que se encuentran al alcance de la persona imputada para evitar
la imposicién del encarcelamiento preventivo. Si la medida de prisién
preventiva oficiosa no puede frenarse mediante la argumentacion sobre

ARo 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025 | 157




Revista Internacional & Comparada de Derechos Humanos

el cumplimiento de ciertos fines procesales, entonces se vuelve necesario
encontrar otras salidas —aunque sea provisionales— para evitar la apli-
cacion de lo que seria una pena anticipada.

ABSTRACT: Since 2008, article 19 of the Mexican Constitution has in-
cluded a catalogue of criminal offenses for which mandatory pre-tri-
al detention must be imposed. Recently, this constitutional provision
was amended—once again—to expand the list of such offenses. The very
existence of mandatory pre-trial detention, and now its extension, has re-
ignited debate over its legitimacy, considering the broader norms with-
in the Mexican legal system, including those derived from the corpus
of conventionality. However, beyond this highly relevant legal discussion,
it is worth examining the mechanisms available to the accused to prevent
the imposition of automatic pre-trial incarceration. If mandatory deten-
tion cannot be avoided through arguments concerning the fulfillment
of legitimate procedural purposes, then it becomes necessary to identify
alternative—albeit provision

PALABRAS CLAVE: reforma constitucional, prision preventiva, proceso pe-
nal, pena anticipada.

KEYWORDS: constitutional reform, preventive detention, criminal proceed-
ings, pre-trial punishment.

I. INTRODUCCION

131 de diciembre del afio pasado, se publicé en el Diario Oficial

de la Federacion (DoF) una reforma al articulo 19 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). El de-
creto de reforma lleva por nombre Decreto por el que se reforma
el pdrrafo segundo del articulo 19 de la CpEuM y fue publicado en la
edicion vespertina del medio y en la fecha indicadas.

La reforma tuvo por objetivo agregar mas delitos al catalogo
contenido en el articulo 19 constitucional parrafo segundo, y que
se refiere a los delitos que ameritan prision preventiva oficiosa.
Los argumentos que sustentaron la reforma desde la Comisién
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de Puntos Constitucionales de la Camara de Diputados del Con-
greso de la Unidn se centraron en indicar que los delitos que se
agregan al catdlogo afectan gravemente diversos bienes juridicos,
como la vida, el patrimonio, la salud, etc.'. Asimismo, se sefialé
que la prisiéon preventiva oficiosa se constituye como una herra-
mienta capaz de lograr un control de la criminalidad, con lo que se
contribuiria al establecimiento, entre otras cosas, de la paz social>.

En el debate en la camara de Diputados, en torno a la refor-
ma constitucional que ahora se comenta, tuvo cabida de forma
abundante la discusion sobre la idoneidad de la prision preventiva
oficiosa para combatir problemas de seguridad, lo cual, aunque
es un tema de gran relevancia, no sera el objeto del presente tra-
bajo. Mas bien, aqui lo que se analizara es la automaticidad de la
figura, y para ello es oportuno mencionar que desde el diario de los
debates antes referido la diputada Ofelia del Socorro Jasso Nieto,
del Partido Revolucionario Institucional (Prr), afirmé que “[1]a
prision preventiva oficiosa es una herramienta que, aplicada de ma-
nera automadtica, se convierte en una pena anticipada™.

Luego abund¢ sobre el punto sefialando que “el encierro auto-
matico de personas acusadas, sin una revision judicial profunda,
no es una solucion a los problemas de seguridad™.

Lo anterior da cuenta de un posicionamiento relevante sobre
la prision preventiva oficiosa, que es el de valorar su automaticidad
para distinguirla o asociarla con una pena anticipada y, con ello,
ilegitima. Hasta ahora el debate se ha centrado mds en —como
ya se dijo— valorar su idoneidad, o su armonia con otros preceptos
del ordenamiento mexicano o contenidos en tratados internacio-
nales vinculantes para México. Desde luego que esas discusiones
son oportunas y abonan pertinentemente a un tema crucial de la

! Camara de Diputados, Diario de los debates, afio 1, sesion 29 anexo II-1, 13 no-
viembre 2024.

2 Idem.

3 Idem.

* Idem.
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imparticion de la justicia penal. Sin embargo, en este trabajo se bus-
ca redirigir la mirada a otro topico relacionado con la prisién pre-
ventiva oficiosa: su automaticidad.

Ademas de las discusiones a nivel legislativo con la intervencién
de diputadas y diputados, también han participado diversos actores
politicos y juridicos, que desde sus contextos y por su relevancia
politica, han presentado argumentos y afirmaciones que pueden
tener mayor o menor peso. Por ejemplo, en una de sus entrevistas
como candidata presidencial, la actual Presidenta refiri6 que la
prision preventiva oficiosa no es automatica, sino que, para su im-
posicidn, dijo que era necesario que un juez lo determine a par-
tir de una serie de pruebas presentadas por el ministerio publico
(Sheinbaum 2024). Este es un punto importante, porque colocaria
una serie de requisitos probatorios a las y los juzgadores para la im-
posicion de esa medida restrictiva.

Lo anterior podria entenderse bajo el hecho de que la prisién
preventiva oficiosa requiere la existencia de un proceso penal para
su imposicion. Es decir, que sigue la suerte de aquel, ya sea que al
terminar el proceso penal se dicte una sentencia condenatoria
y entonces la prision preventiva oficiosa pase a considerarse pena
de prision’® o que se dicte una sentencia absolutoria y la prisién
preventiva quede sin efectos.

Por otro lado, y en contraposicion a lo afirmado por la actual
Presidenta’, en un informe de la IBERO Puebla’ a propdsito del ana-

> También implicaria algunos cambios administrativos y materiales respecto
a la privacion de la libertad en un centro penitenciario, pues de acuerdo con el
primer parrafo del articulo 18 constitucional, el sitio de privacién de quienes
se encuentren bajo la figura de la prisiéon preventiva sea oficiosa o justificada,
sera diferente de aquel en el que se encuentren bajo el cumplimiento de la pena
de prision derivada de una sentencia condenatoria.

¢ No porque los argumentos hayan sido expresamente para refutar lo dicho, sino
porque en esencia son contrapuestos.

7 Cuya pertinencia se resalta por el hecho de que fue anexado al Diario de los
Debates de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién que se indicé
al inicio de este trabajo.
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lisis de la iniciativa presidencial que dio pie al decreto de reforma
constitucional ya sefialado, se destaca a la prisién preventiva ofi-
ciosa como automatica. De forma textual se menciona que la pri-
sion preventiva oficiosa “no se aplica bajo una valoracion judicial
y mediante la acreditacion de su necesidad, sino que es impuesta
de manera automatica” (Sanchez y Hernandez 2024: 6).

Finalmente, es importante puntualizar que los posicionamientos
a favor de la iniciativa, que redundo en el decreto de reforma cons-
titucional, no atienden al tema de la automaticidad de la prision
preventiva oficiosa, sino que mas bien se colocan bajo una linea
argumentativa de lucha contra la inseguridad y prevencion del de-
lito. De ahi que el objetivo de este trabajo es profundizar sobre
si la prisiéon preventiva oficiosa es o no automatica, considerando
que entra en colisién con aspectos de gran relevancia para el or-
denamiento juridico mexicano, y de forma especial para el sistema
de justicia penal, como lo es la presuncién de inocencia.

Para el desarrollo de este trabajo, se parte de la idea de que
la respuesta a este tipo de interrogantes no siempre puede realizar-
se de forma binaria, bajo una negacién o afirmacion, sino que en
ocasiones es importante destacar en qué grado si o en qué grado
no una cosa sucede como sucede. Para ello se tomaran en consi-
deracién los aspectos que concurren en el dictado o prolongacién
de esta figura juridica, ya que, si bien hay una diferencia sustancial
entre el dictado de una medida cautelar y su prolongacion, en el
fondo la prolongacién es una forma de afirmar que lo que se re-
solvio —imponer la prision preventiva oficiosa— debe mantenerse
en la trama procesal penal, de reafirmar la medida, dicho en breve.

En primer lugar, se trabajara sobre lo que es la prisién preventiva
en general, en qué medida puede implicar o no un castigo, ya que
de ahi se deriva la importancia sobre que la medida sea automatica
o no. Es decir, si la prision preventiva en general mantiene restric-
ciones de derechos de forma similar a otras medidas restrictivas
como lo seria la pena de prisidn, la necesidad de su justificaciéon

ARo 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025 | 161




Revista Internacional & Comparada de Derechos Humanos

se colocaria en franco enfrentamiento con la posible automaticidad
a la que se ha hecho referencia.

En segundo lugar, se abordara el tema de la diferencia entre
la prision preventiva oficiosa y la denominada prision preventiva
justificada?, lo cual es crucial para sefialar que la prision preventi-
va requiere de ciertas condiciones de necesidad en algunos casos
que para otros casos no resulta necesario, lo cual abre paso a su dis-
tincién en las dos formas antes anunciadas. Es posible que parezca
un tema bastante trabajado para las y los juristas en México, pero
en otros lugares la existencia de estas dos figuras no resulta comun,
ya que la prisiéon preventiva no se regula de esa manera, y de ahi la
importancia de hacer el analisis, aunque sea de forma breve.

En tercer lugar, se abre un apartado sobre la pregunta central
del trabajo ;es automatica la prisidon preventiva oficiosa? y para
dar respuesta se echara mano de tres aspectos fundamentales: ;cua-
les son las condiciones para su imposicién o prolongacién? ;se
exige un andlisis juridico exhaustivo de esas condiciones? ;cual es el
estandar probatorio necesario? ;existen datos sobre la frecuencia
de la medida?

Finalmente cierra el articulo con un apartado de conclusiones,
en el que se retoman algunos aspectos desarrollados en el trabajo
y se plantean interrogantes que merecen ser tenidas en cuenta para
discusiones con un mayor grado de profundidad sobre el tema.
Principalmente, en este apartado, se ensaya una respuesta puntual
a la pregunta sobre la automaticidad de la prisién preventiva ofi-
ciosa y, de forma correlativa, a si esa figura juridica implica un en-
carcelamiento instantdneo para la persona imputada.

8 Si bien la expresion de prision preventiva justificada no se sefiala de forma
expresa en la legislacion mexicana, ni en la CPEUM ni en el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales (CnpP), si ha sido adoptada en la practica para distin-
guirla de la prisién preventiva oficiosa. Ejemplo de ello es la tesis jurisprudencial
con nimero de registro 2030174, a cargo del Pleno regional en materias penal
y de trabajo de la region centro-norte, con residencia en la Ciudad de México.
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I1I. PRISION PREVENTIVA $CASTIGO ANTICIPADO?
1. sQué es la prision preventiva?

Ellenguaje suele tener la potencialidad de configurar al mundo,
ya que influye de forma importante en la forma en la que pensa-
mos (Frenkel y Warren 2022). De ahi que sea importante nombrar
las cosas de tal forma que representen lo que efectivamente son’,
como el caso de la prision preventiva, que formalmente es consi-
derada una medida cautelar, y de esa manera es diferenciada de la
pena de prision propiamente, que —se supone— no puede ser im-
puesta de forma previa al dictado de una sentencia condenatoria.

En el articulo 153 del CnPP se dispone que las medidas caute-
lares responden a tres fines procesales: asegurar la presencia de la
persona imputada en el proceso penal, evitar la obstaculizacion
de ese proceso y proteger a victimas y testigos. Ademas, en el arti-
culo 155 fraccidon XIV, en el mismo dispositivo se dispone que la
prision preventiva —en general, sin distinguir la oficiosa de la justi-
ficada— es un tipo de medida cautelar. La Primera Sala, por su par-
te, se ha referido a la prision preventiva como una medida cautelar,
a la que ha tildado de medida excepcional, la cual, por su especial
gravedad puede ser sujeta a revision, con la finalidad de resolver
si es susceptible de mantenerse o no cuando ya haya sido impues-
tal®. Asimismo, en diverso criterio judicial, la Primera Sala ha re-
iterado que las medidas cautelares deben ceiirse a la necesidad,
idoneidad y proporcionalidad para el cumplimiento de los fines
anunciados en el articulo 155 del Cnpp ya referido.

° Mauricio Beuchot dice que los signos, como parte del lenguaje, son aquello
que representa otra cosa, ‘que hace sus veces” (Beuchot 2004: 7). Por eso es im-
portante determinar si los signos de la expresion prisién preventiva, entendida
muchas veces como medida cautelar, en realidad hacen las veces de una medida
cautelar, o si, por su parte, conllevan elementos diversos o propios de otros sig-
nos del lenguaje, como el relativo a la expresion pena o castigo.

1 ScyN, Primera Sala, Tesis 1a./]. 44/2022 (11a.), julio 2022: 2299.

" ScyN, Primera Sala, Tesis 1a./]. 113/2024 (11a.), junio 2024: 1455.
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En el mismo orden de ideas, pero desde un punto de vista doc-
trinal, se ha dicho que: “[1]a prisidn preventiva busca asegurar
la consecucién del proceso jurisdiccional del imputado al proceso
penal a través de la privacion de su libertad debido a un elevado
peligro de fuga o posibles afectaciones para la victima” (Mateos
2024: 248). En esa tesitura, la prision preventiva también ha sido
entendida “como una auténtica medida cautelar a fin de adecuarla
a los principios constitucionales, en particular el de inocencia y el
derecho del imputado a esperar la sentencia en libertad, y el con-
secuente caracter excepcional que debe revestir la privacion de la
libertad durante el proceso penal” (Garderes y Valentin 2007: 133).

Bajo los argumentos de caracter legal, judicial y doctrinales,
se puede decir que la prision preventiva es una medida cautelar,
pero no sin mas, sino bajo la exigencia de cefiir su imposicién
al cumplimiento de las necesidades procesales antes anunciadas,
y no solo eso, sino que también resultaria indispensable que sea
impuesta bajo parametros de intervencién minima, plegandose
a criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad. En pocas
palabras, la prision preventiva consistiria en una medida cautelar
que conlleva la privacion de la libertad de una persona durante
el curso del proceso penal.

2. Prision preventiva y castigo

De acuerdo con lo sefialado, si bien la prisioén preventiva ha sido
desarrollada con intenciones cautelares, lo cierto es que también
coincide con la pena de prision en algo esencial: privar a una per-
sona de su libertad; solo que, a diferencia de la prisién preventiva,
en el castigo la privacion de la libertad se materializa como con-
secuencia de la culpabilidad de una persona'?, y no como medida

12 Bajo la teoria de la retribucién, la pena es la consecuencia del delito que busca
compensar el mal causado por el delito (Cerezo 2008: 12). Esta postura coincide
con una mas reciente que ve en la pena al mecanismo idéneo para restablecer
la vigencia de la norma y, en ese sentido, se considera importante que no se im-
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durante el proceso penal. Si se acude al Cédigo Penal Federal, en el
articulo 24, se ubica a la prisién dentro del catalogo de penas y me-
didas de seguridad y, posteriormente, en el articulo 25 se le defi-
ne como:

“La prision consiste en la pena privativa de libertad personal.
Su duracioén serd de tres dias a sesenta afos, y sélo podra imponer-
se una pena adicional al limite maximo cuando se cometa un nue-
vo delito en reclusion. Se extinguira en los centros penitenciarios,
de conformidad con la legislacion de la materia y ajustandose a la
resolucion judicial respectiva.”

De esa forma, la prision preventiva y la pena de prision —consi-
derada como castigo— coinciden en que implican la privacion de la
libertad de una persona, distinguiéndose en que la pena de prisiéon
se impone como consecuencia de la comision de un hecho delicti-
vo, mientras que la prision preventiva se impone durante el proceso
penal, es decir, durante la trama bajo la cual se decide la responsa-
bilidad penal de la persona procesada (Sautner 2014: 53).

De hecho, en el ultimo pérrafo del articulo 155 del Cnpp —antes
mencionado— se dispone que las medidas cautelares no pueden
ser utilizadas como sancion penal anticipada, y dentro de la lis-
ta de medidas cautelares, tal como se dijo, se incluye a la prisiéon
preventiva. Por tal razon, la pregunta anotada en el titulo de este
apartado es pertinente, porque desde la legislacion hay un esfuerzo
para establecer que prision preventiva y pena son cosas diametral-
mente diversas, de entrada, porque se les denomina con diferen-
tes expresiones. No obstante, quedarse satisfecho con el nombre
que se les proporciona para argumentar sus diferencias, equivaldria
a decir que basta con que se asigne la palabra robo a la conducta
de privar de la vida a una persona®, porque lo importante es el

ponga una sancion a una persona que no es responsable, ya que de esa manera
se propiciaria una justa indignacion social, con la consecuencia de que la pena
se convierta en un medio devaluado debido al uso injustificado (Freund 2014: 29).
13 Con esto se quiere resaltar que el nombre puede tener efectos persuasivos,
ya que con las expresiones se trata de dar un adelanto de aquello que se designa.
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nombre que se le asigna a una conducta y no lo que la conducta
representa en la realidad.

Identificar en qué medida la prision preventiva representa
un castigo no es una cuestion de estética juridica, sino que permite
establecer cudl es la justificacién necesaria para la materializacion
de una restriccion de derechos, que en el fondo es lo que acarrea
la aplicacion de una pena o castigo* en forma diferente a lo que de-
beria hacerlo una medida cautelar. Por lo anterior, no basta concluir
que una medida es cautelar solo porque se le coloca en un listado
de medidas cautelares, sino que se debe analizar con especial aten-
cién qué es lo que efectivamente conlleva, como en este caso seria
la privacion de la libertad de una persona en la prision preventiva.

3. Prision preventiva y fraude de etiquetas

La problematica radica en que, si se normaliza, por el uso del
lenguaje, la aplicacién de una medida que conlleva restricciones
propias de una pena, y se le denomina medida cautelar, las jus-
tificaciones para su aplicacion seran las de una medida cautelar,
que esencialmente son menos rigurosas que para la aplicacion de un
castigo o sancidn que, tal como se dijo, resulta posterior a la acre-
ditacion de la responsabilidad en la comisién de un delito de una
o varias personas'. Sobre ese punto es importante mencionar que,
si bien el Cnpp vincula a las medidas cautelares al cumplimiento

Sin embargo, es posible incurrir en un fraude de etiquetas, y utilizar la actividad
de designacién mediante el nombre para convencer de que algo es diferente a lo
que se adelanta mediante el nombre o, incluso, de las propuestas de definicién.
14 Si ala pena de prision se le pusiera el nombre de sancién civil no por ello con-
siderariamos que basta con un incumplimiento de contrato para privar a alguien
de la libertad.

!> Esta cuestion ha sido tratada por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito
del centro auxiliar de la segunda regién, con residencia en San Andrés Cholula,
Puebla, en la tesis con nimero de registro 2027127, en la que se establece como
criterio que para determinar la falta de arraigo como justificacion para la im-
posicién de la prision preventiva, es necesario que esa falta de arraigo quede
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a el analisis de esos
mas bien seria re-
ble de la comision
porque justamente
del proceso penal.
del peligro de fuga,
re el maximo de la
se. Lo cual es criti-
1 que se guie, entre
ia, pues no deberia
ipo penal amenaza
en su regulacion legal, si se supone que la persona deberia ser con-
siderada inocente de la comision de ese delito, y mas bien el riesgo
de fuga deberia apoyarse en un analisis objetivo libre de prejuicios.
Otra vez, el punto medular de andar con tiento sobre las expre-
siones utilizadas en la designacién de ciertos eventos de la reali-
dad tiene que ver no con un tema de estética juridica, sino con la
preocupacion de que las justificaciones en torno a la restriccion
de derechos y, especialmente, de la libertad de una persona, no se
solapen a partir de un fraude de etiquetas. Llamar las cosas como
son permite actuar en consecuencia, enfrentando las derivaciones
reales que las cosas implican®.

Sobre la prisién preventiva, en un extenso andlisis contenido
en una sentencia contra el Estado mexicano, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IpH) puntualizé que cual-
quier restriccion de la libertad —como la que se ejercita mediante
la prision preventiva— que no se motive adecuadamente, implica

justificada mas alld de duda razonable, justamente porque, entre otras razones,
incide de forma superlativa en la libertad de las personas.

16 Sobre ese punto, Ferrajoli sefiala que se cae en una falacia al argumentar que la
prisién preventiva no contradice el principio de no hay pena sin juicio por el solo
hecho de que la prision preventiva, al ser medida cautelar, no requiere de uno,
ya que con ello se incurre en un fraude de etiquetas (Ferrajoli 2009: 556), del cual
se ha hablado al resaltar la importancia de entender de que mas alla del nombre
o la definicién de algo, lo importante es identificar lo que efectivamente designa
en la realidad el nombre o su definicién.
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una restriccion arbitraria”. Y en ese punto es importante hacer
la distincion entre prision preventiva y pena, ya que la pena es le-
gitima en tanto se acredite la responsabilidad de una persona en un
hecho delictivo, mientras que la prision preventiva lo es en tanto
se dirija al cumplimiento de fines procesales y no haya otras me-
didas idéneas para alcanzarlos*.

En sintesis, la pena de prision y la prision preventiva coinciden
en la restriccion de la libertad personal, pero las bases para su jus-
tificacion son diferentes, aunque esas diferencias no son 6bice para
exigir una rigurosidad similar en tales justificaciones. De hecho,
en la medida en que la prisién preventiva no se motive de forma
suficiente y a partir del cumplimiento de ciertas finalidades y con-
diciones, no sélo pasara a convertirse en una pena a secas, sino
en una arbitraria al carecer de razonabilidad®.

17 Corte IDH, Garcia Rodriguez y otro vs. México, 25 enero 2023: parr. 163.

18 Ibidem: parr. 159.

9 Sobre este tema, ademas del caso vs México citado en el cuerpo del texto,
la Corte IpH también se ha pronunciado en la sentencia sobre el caso Sudrez
Rosero vs. Ecuador, en donde indic6 que para que la prision preventiva no tuviera
caracter punitivo, era necesario que la libertad no se restringiera “mas alla de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia” (Corte
IpH, Sudrez Rosero vs. Ecuador, 12 noviembre 1977: parr. 77). Asimismo, en el
caso Lépez Alvarez vs. Honduras, la Corte IDH sostuvo que “[1]a prisién pre-
ventiva estd limitada por los principios de legalidad, presuncién de inocencia,
necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica.
Constituye la medida mas severa que se puede imponer al imputado, y por ello
debe aplicarse excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del procesado
mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal” (Corte IpH, Lépez Al-
varez vs. Honduras, 1 febrero 2006: parr. 67). Finalmente, la exigencia de moti-
var las resoluciones que restrinjan la libertad personal fue puntualizada por la
Corte IDH en la sentencia del caso Palamara Iribarne vs. Chile, en la que destacd
que “[1]a Corte ha establecido en su jurisprudencia que son arbitrarias las deci-
siones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos,
tal como el derecho a la libertad personal, que no se encuentren debidamente
fundamentadas. En el presente caso, las 6rdenes de prision preventiva emitidas
en los dos procesos penales militares, analizadas en los parrafos precedentes,
no contienen fundamento juridico razonado y objetivo sobre la procedencia
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Entonces, ;son lo mismo la prisién preventiva y el castigo? No,
pero es importante entender su coincidencia: la privacion de la li-
bertad, ya que eso evita caer en un fraude de etiquetas, que se pase
por alto a partir de un encubrimiento mediante el uso del lengua-
je, al designar como medida cautelar procesal a una medida que,
si bien puede tener fines cautelares, también tiene una consistencia
punitiva. Y es precisamente ese impacto restrictivo de derechos
lo que obliga a que en ambos casos los razonamientos para la im-
posicion de la pena o de la prision preventiva, sean suficientes para
que gocen de legitimidad.

Lo apuntado sirve para poner en perspectiva la prision preven-
tiva en general, entendida como una medida sumamente restrictiva
de derechos que, por ser antes de la determinacion de responsabi-
lidad, requeriria de una sélida justificacién para reducir, aunque
sea gradualmente, su irracionalidad. No es dbice que se le llame
de cierta forma o se le agrupe dentro de un catalogo de medi-
das cautelares, porque mds alla de eso, del nombre que se le pro-
porcione, es una medida materialmente punitiva, en tanto afecta
de forma notoria los derechos de las personas, en especial la liber-
tad ambulatoria.

II1. PRISION PREVENTIVA OFICIOSA Y PRISION PREVENTIVA
JUSTIFICADA: EJERCICIO DE DESAMBIGUACION

1. Prision preventiva oficiosa y prision preventiva justificada:
diferencias

El anterior apartado ha servido para colocar a la prision pre-
ventiva en una dimensién mas genuina por lo que representa, aun-
que de todos modos resulta oportuno anotar que cuando se habla
de prisién preventiva en México, se vuelve necesario distinguir si se

de dicha medida cautelar que acreditaran y motivaran su necesidad, de acuerdo
a los supuestos legales y convencionales que la permitian y a los hechos del caso”
(Corte IpH, Palamara Iribarne vs. Chile, 22 noviembre 2005: parr. 216).
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trata de prision preventiva oficiosa o de prision preventiva justifica-
da. En esa tesitura, en su comparecencia ante la Corte IDH, dentro
de las audiencias relativas al caso Garcia Rodriguez y otro vs. Mé-
xico, el exministro José Ramoén Cossio Diaz fue enfético en sefialar
que la prision preventiva oficiosa y la prisiéon preventiva justificada
son cosas diferentes (Cossio 2022). Si bien ambas implican la pri-
vacion de la libertad de una persona durante su procesamiento,
el camino para la imposicion de tal medida cambia si se trata de la
prision preventiva oficiosa o de la prision preventiva justificada.

Sibien en el fondo comparten multiples similitudes, como el he-
cho de privar de la libertad a una persona durante el proceso penal,
lo cierto es que también guardan diferencias que es necesario re-
saltar, sobre todo en el entendido de que la reforma constitucional
ha profundizado la lista de los delitos sobre los que recaera la pri-
sién preventiva oficiosa. Para decirlo en pocas palabras, la prision
preventiva oficiosa no necesita justificarse, mas alla de que lo que
la activa es el hecho de que el delito que se impute en la audiencia
inicial sea parte de la lista que se sefiala expresamente en el segundo
parrafo del articulo 19 constitucional®.

En cambio, la prisién preventiva justificada —como su nombre
lo indica— exige que, para su imposicion, exista una justificacion
que tome en cuenta las finalidades procesales que se quieren alcan-
zar con la privacion de la libertad de una persona durante el proce-
so penal. De esta forma, Roxin y Schiinemann puntualizan que la
prision preventiva sirve a tres fines: asegurar la presencia del impu-
tado en el proceso penal; que la investigacion de los hechos no sea
obstaculizada y, asegurar que la pena que eventualmente se im-

2 Es importante mencionar que la prision preventiva oficiosa también encuentra
sitio en el articulo 167 del CNPPp, en el que se contiene un catalogo de delitos
por los que resulta procedente esa restriccion de la libertad que, aunque guarda
algunas diferencias, es bastante similar al texto constitucional. En todo caso,
en este trabajo se tomard como referencia el precepto constitucional que la regula.
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ponga pueda ser efectivamente ejecutada (Roxin y Schiinemann
2019: 373)>.

Por su parte, el tratadista italiano Luigi Ferrajoli se ha pronun-
ciado sobre la figura de la prisidon preventiva en su obra Derecho
y razon, y ahi discute sobre si es un mal necesario o una injusticia
inevitable. Sin embargo, es importante remarcar que al hacer estas
reflexiones se refiere a la prision preventiva justificada y no a la
prision preventiva oficiosa®. Es decir, de acuerdo con el desarrollo
de las reflexiones, Ferrajoli se pregunta ;cuales son las necesidades
que justificarian una prision sin juicio? (Ferrajoli 2009: 555)>.

Esta distincion también resulta clara desde la lectura de la
CPEUM, ya que en el articulo 19, segundo parrafo*, se separa por un
punto y seguido la figura de la prisién preventiva justificada de la
prision preventiva oficiosa. En la primera parte, antes del punto,
se establece que la prisidn preventiva [justificada] se impondra

1 En este punto parece que tal finalidad coincide en manera importante con la
primera, ya que la presencia del imputado en el proceso, que también se ha
identificado con la necesidad de evitar la fuga, puede tener efectos importantes
en la finalidad del cumplimiento o ejecucién de la pena que, segtin sea el caso,
se le imponga a la persona procesada.

22 Entre otras cosas, por el simple hecho de que la prision preventiva oficiosa
no existe en Italia, de hecho, es una figura que en sus términos es exclusiva
del ordenamiento juridico mexicano.

2 En sus reflexiones, Ferrajoli sefiala que la prision preventiva tendria dos fina-
lidades: evitar el peligro de alteracién de las pruebas y el peligro de fuga de la
persona imputada (Ferrajoli 2009: 555). Nuevamente, no es cuestiéon menor
hacer este apunte, ya que incluso en la prision preventiva justificada, el tratadista
italiano ve problematicas para compatibilizarla con la presuncién de inocencia,
y esto tiene importancia ya que la reforma constitucional no ha acrecentado
las posibilidades de mds prision preventiva justificada —si se permite la expre-
sion— sino de una lista mas abultada de delitos bajo los cuales se podria imponer
la prisioén preventiva oficiosa, que acarrea mayores problemas de justificacion,
tal como se vera mas adelante.

2 Articulo que ha sido objeto de reforma en multiples ocasiones desde el aiio
2008, con la finalidad de incrementar los casos en los cuales resultaria proce-
dente la prision preventiva oficiosa y que, precisamente, motiva las reflexiones
del presente trabajo.
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cuando otras medidas no sean suficientes para cumplir con ciertas
finalidades procesales, algunas de las cuales ya se han mencionado,
como lo son: la comparecencia del imputado al proceso, protec-
cién de la comunidad y de la victima, el desarrollo de la investi-
gacion, etc.

Mientras que la prision preventiva oficiosa aparece después
del punto y seguido, la cual, con independencia de los fines men-
cionados, ésta se impondra> en los casos enunciados en el propio
precepto, por ejemplo, cuando el hecho que se impute sea consi-
derado como homicidio doloso, violacién, secuestro, etc. Ademas,
la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 31 de diciembre de 2024, establecié de forma enfatica
que la interpretacion de estos preceptos debe ser literal, limitan-
do el paso a otras posibles interpretaciones que generen armonia
con otros preceptos como el que regula el principio pro persona.

2. Catalogo de delitos que ameritan prision preventiva oficiosa

La reforma al articulo 19 constitucional en su parrafo segun-
do, publicada en el DoF con fecha 31 de diciembre de 2024, no ha
sido la tnica, sino que se suma a varios intentos* de incrementar
el catalogo de delitos que ameritan prision preventiva oficiosa y que
han conformado esa lista de delitos hasta llegar a la extension ac-
tual. Para explicitar lo anterior, en los siguientes parrafos, se inten-
tara dar cuenta de ello de forma breve, pero precisa.

Cuando se publicd la reforma constitucional del afio 2008,
los delitos que ameritaban —segtin la CPEUM— prision preven-

# De hecho, con un sentido mas enérgico, el precepto puntualiza “el juez

ordenard”.

26 Hablando sol te d t itucional i
ablando solamente de ese precepto constitucional, porque a esos intentos

de incrementar el catalogo de delitos que ameritan prisién preventiva oficiosa

podrian sumarse los llevados a cabo a partir de reformas al mencionado articulo

167 del CnpP.
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tiva eran: delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion,
secuestro, delitos cometidos con medios violentos como armas
y explosivos, delitos graves que determine la ley en contra de la
seguridad de la nacidn, el libre desarrollo de la personalidad y de
la salud. Actualmente, con la referida reforma del afio 2024, la lista
de delitos bajo los cuales procede la prision preventiva oficiosa
quedo de la siguiente manera:

“abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia orga-
nizada, extorsion, delitos previstos en las leyes aplicables cometi-
dos para la ilegal introduccion y desvio, produccion, preparacion,
enajenacion, adquisicion, importacion, exportacion, transporta-
cién, almacenamiento y distribuciéon de precursores quimicos
y sustancias quimicas esenciales, drogas sintéticas, fentanilo
y derivados, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro,
trata de personas, robo de casa habitacién, uso de programas so-
ciales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos
de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo
al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos
en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos
en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, 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 con-
tra de la seguridad de la nacidn, de la salud, del libre desarrollo
de la personalidad, contrabando y cualquier actividad relacionada
con falsos comprobantes fiscales”

El incremento de los delitos que obligan a la persona juzgadora
a ordenar el encarcelamiento preventivo es palpable, pero, mas alla
de eso, deja constancia de que la prision cautelar justificada y la ofi-
ciosa son cosas diferentes. Si no fuera asi, entonces no habria moti-
vo para incrementar la lista —incluso no deberia de haber una lista
tal cual— de delitos con cada reforma desde el afio 2008, ya que
bastaria que en cada caso se justificara la actualizacion de un riesgo
procesal con la suficiente fuerza como para privar a una persona
de su libertad previo al dictado de una sentencia condenatoria.
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En pocas palabras, a diferencia de la justificacion necesaria para
imponer la prision preventiva justificada, la oficiosa debera ser or-
denada por el juez o jueza de control cuando se trata de alguno
de los delitos de la larga lista del articulo 19 constitucional parrafo
segundo. Lo anterior, a pesar de los intentos de entender el térmi-
no oficiosa en un sentido que sea congruente con otros principios
de rango constitucional, como el de presuncion de inocencia o el
pro persona.

3. Interpretacion de la prision preventiva oficiosa

El martes 6 de septiembre del afio 2022 tuvo lugar una de varias
sesiones publicas ordinarias del Pleno de la Scjn, en las que se
discutieron el proyecto de resolucién del entonces ministro Luis
Maria Aguilar Morales, mediante el que se intentaba dar respues-
ta a las acciones de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumula-
da 136/2019, promovidas, entre otros, por la Comisiéon Nacional
de Derechos Humanos (CNDH). En el contexto de la discusion
se argumentd preponderantemente sobre la legitimidad de la fi-
gura de la prision preventiva oficiosa en el ordenamiento juridico
mexicano, ya que si bien se encuentra regulada en el multicitado
articulo 19 constitucional en su parrafo segundo, y en el parrafo
tercero del articulo 167 del CNpP —con contenido bastante similar
al del precepto constitucional aludido—, la legitimidad o validez
se ha discutido en contraste con la regulacion en el derecho inter-
nacional vinculante para el Estado mexicano” y en otros preceptos
de la propia CPEUM?.

7 El articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dispo-
ne que la prisién preventiva no debe ser la regla general, y en todo caso sujeta
la libertad de los individuos procesados a que aseguren su comparecencia a las
actuaciones procesales.

2 Como ya se ha mencionado, la propia Constitucién mexicana contiene en su
articulo primero la regulacién del principio pro persona, el cual exige que las
normas sean interpretadas favoreciendo en todo tiempo la protecciéon mas am-
plia de sus derechos, como lo seria la libertad en el caso que aqui se trata.
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Aungque la discusion no llevo a buen puerto el proyecto respecto
a pronunciarse por la inconvencionalidad del articulo 19 consti-
tucional®, si se vertieron diversos criterios sobre la forma en la
que deberia entenderse la prision preventiva oficiosa. De forma
especial vale la pena mencionar el posicionamiento de la minis-
tra Rios Farjat, quien proponia reencauzar el entendimiento de la
oficiosidad de la prisién preventiva, para generar un panorama
de convencionalidad de la figura®.

En su argumentacion, la ministra destacé que a la fecha se ha-
bia dado una interpretacion restrictiva al término oficiosa, lo que
conllevaba la aplicacion de la prision sin analizar la razonabilidad
de la medida, y con ello sin analizar el cumplimiento de los fines
que deben observarse para la imposicion de medidas cautelares
en general’. En cambio, ella propuso que el término referido se en-
tendiera como la obligacion del juez de control de abrir el debate
sobre la prision preventiva, aun y cuando el ministerio publico
no la solicitara, siempre que se tratara de delitos que por su impor-
tancia asi lo ameritaran, y que de forma puntual son lo que forman
parte del catalogo del articulo 19 parrafo segundo de la CPEUM *.

Sin embargo, y este es el punto medular sobre la interpretacion,
la medida de prisién preventiva oficiosa solo se impondria si el

# Esto hubiera supuesto un hito dentro de la jurisprudencia en México, pues
se hubiera hecho prevalecer la normativa internacional sobre la prisién preven-
tiva en contra de lo dispuesto de forma expresa por un articulo 19 de la CpEUM,
lo cual, ademas, hubiera supuesto dejar de lado el criterio contenido en la Con-
tradiccion de tesis 293/2011, en la cual se establecié que, aunque las normas
de derecho internacional que tratan sobre derechos humanos se encuentran a la
par de la CPEUM, cuando en este tltimo dispositivo se contenga de forma expresa
una restriccion, dicha restriccion estard por encima de las normas de derechos
humanos reguladas en tratados internacionales (Pleno ScJN, version taquigrafica
de la sesion publica ordinaria, 6 septiembre 2022: 67).

% ScyN, Contenido de la versién taquigrafica de la sesion publica ordinaria
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes 6 de
septiembre de 2022: 21.

3 [dem.

32 Ibidem: 21-22.
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juez considerara su conveniencia a partir de los fines cautelares
ya descritos en este trabajo: evitar el riesgo de fuga, la obstaculiza-
cion del proceso penal y la proteccion de las victimas y testigos®.
De esa forma, ademas, la ministra salvaba el texto constitucional
y esquivaba la necesidad de pronunciarse sobre la convencionali-
dad, ya que, de acuerdo con la interpretacion propuesta, la norma
constitucional tendria una armonia convencional*.

Finalmente, es importante mencionar que en la discusion hubo
varios posicionamientos en el sentido de considerar la automati-
cidad de la medida como una circunstancia que la impregnaba
de inconvencionalidad, por convertirla en una medida contraria
a la presuncion de inocencia®. Esto conduce al planteamiento ori-
ginal del trabajo, ya que el determinar si la medida es automatica
0, en su caso, en qué medida lo es, sirve de base para determinar
su apego o no con derechos como el de presuncién de inocencia
con la correlativa convencionalidad al observar o no ese derecho.

En un sentido similar a la ministra Rios Farjat, y a propdsito
de la discusién en el Pleno de la Scjn, profesor espafiol Jordi Ferrer
Beltran intentd posicionar una interpretacion de la prision preven-
tiva oficiosa, y para ello partia de la idea de que entenderla como
automatica implicaba caer en un falso dilema y, en su lugar, pro-
ponia una interpretacion del término oficiosa en el sentido de que,
igual que con la prisidon preventiva justificada, estuviera encami-
nada a cumplir con los fines procesales sefialados expresamente
por la Constitucion. Sin embargo, la diferencia entre la prision pre-
ventiva justificada y la oficiosa, estribaria en que el debate deberia
abrirse con independencia de que el ministerio publico solicitara
la imposicion de esa medida cautelar, ya que para los delitos de la
lista del segundo pérrafo del articulo 19 constitucional, el debate,

33 Ibidem: 22.
3 Ibidem: 23.
35 Ibidem: 56.
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y no la imposicidn, debia ser automatico, obligatorio*. Es decir,
en esencia es el mismo argumento propuesto en su momento por la
ministra Rios Farjat.

Sin embargo, el criterio se ha vuelto mas complicado en la actua-
lidad, pues como ya se ha dicho, con la reforma de 2024 se intenta
cerrar la puerta a una interpretacion diversa a la literal, que con-
duce a entender la prisién preventiva oficiosa como automatica.
Ademas, la automaticidad ya habia sido sefialada en la sentencia
derivada del Amparo en revision 315/2021, resuelto por la Pri-
mera Sala de la SCJN, ya que en el parrafo 51 de la referida sen-
tencia se puntualizé que el Poder Reformador de la Constitucion
ordenaba al juez de control la imposicién automatica de la medida
en aquellos delitos previstos en la multirreferida lista del articulo
19 constitucional?.

Si bien el intento de una interpretacién que armonice con la
presuncion de inocencia es bastante loable y reduce los riesgos
de inconvencionalidad de la figura, lo cierto es que dicha figu-
ra fue creada con la intencién de una imposicidon automatica,
y eso es importante tenerlo en cuenta, no solo porque asi ha sido
trabajado en diversos documentos juridicos como el que se cita
en el parrafo precedente, sino porque permite redirigir la discu-
sion al cuestionamiento sobre qué limite existe entre la persona
imputada y su encarcelamiento preventivo. Es decir, si volvemos
al punto inicial que intentaron sortear sin suerte algunos ministros
y ministras de la ScjN, sobre que el término oficioso es equivalente
a automatico, ;qué limites hay entre una persona imputada y su
encarcelamiento instantaneo, por asi decirlo?

% Estas reflexiones se encuentran disponibles en la pagina de la red social X,
pues fue en la cuenta personal del profesor, a través de una serie de videos
explicativos, donde compartio su reflexion sobre el tema, los cuales se pueden
ubicar directamente en su perfil, en una publicacién hecha por él en fecha 2 de
septiembre de 2022.

37 Cabe senalar que este criterio fue publicado de forma previa a la publicacion
de la reforma constitucional de fecha 31 de diciembre de 2024.

ARo 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025 | 177




Revista Internacional & Comparada de Derechos Humanos

Recapitulando por ahora, sobre este punto, se puede decir que la
prision preventiva oficiosa es prision preventiva automatica, siem-
pre que a la persona se le impute uno de los delitos del articulo
19 constitucional®* que contiene una lista cada vez mas abundante,
lo que desdibuja su caracter excepcional. Dicho esto, que podria
provocar perplejidad a personas ajenas a nuestro ordenamiento
juridico, cabe analizar si efectivamente la imposicion de la prision
preventiva oficiosa es encarcelamiento automatico o si, en realidad,
las personas tienen oportunidad de defenderse ante esa medida.

IV. ¢ES LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA
ENCARCELAMIENTO AUTOMATICO?

En el apartado anterior se ha destacado que una de las dife-
rencias entre prision preventiva oficiosa y justificada seria que la
primera constituye una forma de prisién automatica. Ante esa afir-
macidn es oportuno aclarar en qué medida la prision preventiva
oficiosa seria automatica®, para entender el impacto que tiene sobre
los derechos de la persona sujeta a un proceso penal.

Como ya es conocido, esta figura de prision preventiva oficio-
sa ha sido defendida e impulsada por el grupo gobernante y por
las personas pertenecientes a los partidos politicos que componen
ese grupo. De forma especial y actual, la Presidenta Claudia Shein-
baum se ha pronunciado en multiples ocasiones sobre la figura
de la prision preventiva oficiosa y ha intentado, a través de estos
pronunciamientos, dar a conocer las razones bajo las cuales su exis-
tencia y expansion estaria justificada.

3 Asi como los sefialados en el articulo 167 del CNPP.

¥ El uso de esta expresion no pasa por alto que, o la medida es automatica
o no lo es, pero mas bien se quiere resaltar que se pueden distinguir grados
en la dificultad o viabilidad de que una persona sea sometida a una privacién
preventiva de la libertad.
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De acuerdo con lo dicho, si para la prision preventiva oficiosa
no es necesario que la argumentacion se vincule con el cumpli-
miento de los fines procesales que si son exigibles en la denomi-
nada prision preventiva justificada, entonces ;qué barrera juridica
queda en pie para que la persona imputada evite su encarcela-
miento instantaneo? La respuesta a esa pregunta se encuentra en el
auto de vinculacion a proceso. Sin proceso no hay medidas cau-
telares, y lo que permite el flujo del tramite penal es precisamente
la existencia de un auto que vincula a la persona imputada a dicho
proceso penal.

Es cierto que en principio son figuras juridicas que no deberian
encontrarse en ese grado de relacion, y de hecho asi se ha dicho
en criterios judiciales importantes como el que se mencionara
un poco mas adelante. Sin embargo, ante el desfondamiento de la
exigencia de argumentar la existencia y cuamplimiento de los fines
procesales en la imposicion de la prision preventiva oficiosa, lo Gni-
co que quedaria es que no haya proceso penal®.

Si bien es cierto hay otros momentos en el proceso penal don-
de puede discutirse la modificacion de medidas cautelares* como
la prisién preventiva y las medidas cautelares en general, la exigen-
cia para su modificacion es que las condiciones que dieron pie a
su imposicién cambien, y a menos que haya una reforma cons-

0 No se pasa por alto la posibilidad mas bien remota de seguir intentando que tal
figura sea declarada inconvencional o que sea reinterpretada en los términos
antes expuestos, y que de hecho han sido utilizados en el Pleno de la Scyn.
Sin embargo, de acuerdo con el estado de las cosas, esa seria por ahora la barrera
juridica mds inmediata para frenar el encarcelamiento automatico.

! Lo senalado se dispone en el articulo 161 del Cnpp. “Revision de la medi-
da. Cuando hayan variado de manera objetiva las condiciones que justificaron
la imposicién de una medida cautelar, las partes podran solicitar al Organo ju-
risdiccional, la revocacidn, sustitucion o modificacion de la misma, para lo cual
el Organo jurisdiccional citar4 a todos los intervinientes a una audiencia con el
fin de abrir debate sobre la subsistencia de las condiciones o circunstancias
que se tomaron en cuenta para imponer la medida y la necesidad, en su caso,
de mantenerla y resolver en consecuencia”
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titucional que elimine la figura® o, por lo menos, algunos de los
delitos del catdlogo del articulo 19 constitucional, para el caso de la
prision preventiva oficiosa, donde no se discute sobre los riesgos,
poca relevancia tendria una modificacién de las condiciones fuera
de la reforma antes dicha.

En ese orden, la inica barrera inmediata y con cierta idoneidad
para ponerle freno a la prisién preventiva oficiosa® es la decision
de vincular o no a proceso, y esa decisién no es automatica, sino
que requiere del suficiente caudal probatorio para establecer la pro-
babilidad de que se cometi6 un delito y de que la persona imputada
lo cometio*“. En ese sentido, los requisitos para vincular a proceso
servirian como filtro para imponer la prision preventiva oficiosa,
pues si no se dicta un auto de vinculacién a proceso, tampoco po-
dria ordenarse la imposicion de aquella medida®.

2 Ya que, dicho de forma clara, lo que da pie a la imposicidn de la prisién
preventiva oficiosa es que se encuentre regulada en un articulo constitucional.
# Claro que una sentencia absolutoria o un sobreseimiento en una etapa pos-
terior a la de investigacion también darian por finalizada la prisién preventiva
oficiosa, pero para ese momento es posible que la persona vinculada a proceso
ya haya pasado meses o incluso afios en prisién. Lo que no ocurre si se dicta
un auto de no vinculacién a proceso, pues para ese entonces, como maximo,
la persona habria estado en prision 144 horas, y eso si decide utilizar el plazo
duplicado que le otorga la CPEUM para preparar su defensa en esa etapa del pro-
ceso: especificamente en la audiencia inicial.

* De acuerdo con lo sefialado en el articulo 19 constitucional, parrafo primero,
ese seria el estindar para dictar un auto de vinculacion a proceso.

> No obstante, también es importante considerar que es posible que se imponga
prision preventiva oficiosa antes del dictado de un auto de vinculacién a proceso.
Lo anterior ocurre cuando la defensa pide que el tema se decida luego del plazo
constitucional de setenta y dos horas o la duplicidad de ese plazo, y antes de rece-
sar la audiencia inicial se verifica una discusiéon de medidas cautelares, abriendo
paso a la aplicacion de la prisién preventiva oficiosa de forma previa al dictado
del auto de vinculacién. Si bien es por un tiempo acotado de menos de setenta
y dos horas o de ciento cuarenta y cuatro horas, sigue siendo una medida restric-
tiva de la libertad de una persona que no se sujeta a mayores requisitos mas que
la formulacién de imputacion.
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Sin embargo, ese argumento debe ser posicionado bajo el con-
texto juridico actual, para verificar en qué medida es o no aplicable
por las personas juzgadoras. Para tal efecto, se deben identificar
los criterios judiciales que han servido de base para dictar un auto
de vinculacién a proceso, dentro de los cuales se mencionan los re-
quisitos y estandares probatorios necesarios para ese efecto.

1. El andlisis de los elementos del delito para vincular a proceso

Como punto de partida, se puede sefialar la Contradiccion
de tesis 87/2016, que fue resuelta por la Primera Sala de la Scj~
en el afio 2017, en la cual se planted la problematica sobre cuales
deben ser los requisitos para dictar un auto de vinculacion a proce-
so. En forma concreta, la pregunta versaba en si era o no necesario
entrar al analisis de los elementos del delito para la resolucion de la
vinculacién a proceso, ya que existian dos posturas contendientes:
una que consideraba como requisito el entrar al analisis de los
elementos subjetivos, descriptivos y normativos del delito, mien-
tras que una postura diversa puntualizaba que no era necesario
ese analisis exhaustivo.

De forma concreta, la Primera Sala resolvié el cuestionamiento
en el sentido de que no es necesario el analisis exhaustivo de los
elementos del delito para el dictado de un auto de vinculacion
a proceso, sino que basta con que de forma abstracta se encuadren
los hechos en alguna de las figuras tipicas penales®. Asimismo,
puntualizé la Primera Sala que la consecuencia del dictado de un
auto de vinculacién a proceso es que a la persona imputada se le
sujete a una investigacion formalizada®.

% ScyN, Primera Sala, contradiccion de tesis 87/2016, 1 febrero 2017: parr. 45.
¥ Ibidem: parr. 111.

8 Ibidem: pérr. 94. La afirmacion de la Primera Sala pasé por alto que si bien
el efecto procesal es que, una vez que se dicte un auto de vinculacion a proceso,
se abra el plazo de investigacion complementaria, lo cierto es que también con-
lleva la prolongacion de la prisién preventiva oficiosa. Aqui radica una diferencia
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Lo anterior, es de gran relevancia por diversos motivos. El pri-
mero de ellos tiene que ver con el hecho de que si el analisis ju-
ridico para la emisién de un auto de vinculacion a proceso no es
exhaustivo, eso acarrea como consecuencia que su dictado conlleve
un grado mayor de viabilidad y, por ende, que la medida cautelar
sea prolongada bajo la emisién de una resolucion judicial —auto
de vinculacién a proceso— en la que se hace un analisis superficial
de los elementos del delito, sin entrar a consideraciones técnicas®.

Es importante mencionar que el proceder judicial descrito en el
parrafo anterior, y que se contiene en la resolucion de la contra-
diccion de tesis referida, tiene una razén de ser racional: que en
la audiencia inicial no se discuta lo que deberia ser propio de una
audiencia de juicio oral. A esto se le suma una particularidad
del sistema penal mexicano: el auto de vinculacion a proceso que,
en los términos en los que existe en México, es una institucion
juridica sin parangén (Gémez 2023: 88-89).

En el transito del llamado sistema penal tradicional al actual
sistema penal acusatorio, se mantuvieron resabios que seguian
una légica que normativamente ya no se respalda como se hacia
antes. En el sistema penal tradicional, existia una figura denomi-

sustancial entre la prisién preventiva oficiosa y la prisién preventiva justificada,
porque cuando se analiza y decide la imposicién de la prisién preventiva justi-
ficada, no se toma como referencia que se haya dictado el auto de vinculacién
a proceso, es decir, se justifica por aparte, mientras que en la prisién preventiva
oficiosa no es asi, ya que se sigue la suerte de la vinculacién a proceso. De todo
lo dicho surge la duda: ;es legitimo encarcelar a alguien, atin bajo la etiqueta
de preventivamente, sin una resolucién que de forma rigida analice las condi-
ciones necesarias para su pronunciamiento?

# De hecho, es el propio articulo 316 del Cnpp el que puntualiza los requisitos
para el dictado del auto de vinculacion a proceso, dentro de los que se encuentra
el que no haya una causa de exclusion penal o excluyente del delito. Sobre este
ultimo requisito entonces cabe la pregunta: ;como se establece que hay una ex-
cluyente del delito sin hacer un andlisis de los elementos del delito? Al final
de cuentas las excluyentes del delito son la otra cara de los elementos del delito,
al decir que se actualiza alguna excluyente se afirma la inexistencia de uno o va-
rios elementos del delito.
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nada auto de formal prision, en el que las categorias que se anali-
zaban para su dictado tomaban en cuenta que la finalidad era no
solamente procesal, sino que implicaba la restriccion de la libertad
de la persona contra quien se dictaba.

Con lo sefalado, el panorama queda asi: por un lado se puede
discutir sobre la posibilidad de eliminar el auto de vinculaciéon
a proceso, ya que otros paises con modelos procesales penales simi-
lares al de México, han demostrado funcionar sin esa figura, como
el caso de Chile o Argentina (Gomez 2023: 90), en los que ademas
las medidas cautelares se discuten de forma independiente y bajo
los requisitos ya sefialados cuando se abordd el tema respecto a la
decision de la Corte IDH contra el Estado mexicano. Por otro lado,
se podria decir que la existencia del auto de vinculacién a proceso
es necesaria, porque de eliminarse se quitaria toda barrera para
la imposicion de la prision preventiva oficiosa.

Asi las cosas, el proceso penal mexicano se abraza a dos figuras
juridicas problematicas, por un lado, la prision preventiva oficio-
sa, que implica el encarcelamiento de una persona sin sentencia
condenatoria y sin analizar la existencia de riesgos procesales para
su imposicidon. Asimismo, el auto de vinculacidn a proceso, que se
aprecia incomodo ya que se erige como requisito para dar paso
al tramite penal, pero que al mismo tiempo intenta no adelantar
el debate que es propio de una audiencia de juicio oral y, por otro
lado, también se trata de constituir en un limite para la prision
automatica que surge de la prision preventiva oficiosa.

En ese orden de ideas, la prision preventiva oficiosa se consti-
tuye como una posibilidad para encarcelar a una persona por un
plazo de hasta dos afios®, mediante un andlisis genérico de la figura

% En el parrafo segundo del articulo 20 apartado B, fraccién IX de la CPEUM
se dispone que “[1]a prisién 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 prolongacion se deba al ejercicio del derecho
de defensa del imputado.” Si bien la disposicién constitucional hace referencia
a la prisién preventiva en general y no de forma especifica a la oficiosa, en el
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delictiva imputada, lo cual la convierte en una figura francamente
gravosa de la libertad, y que, ademas, no esta sometida a una me-
todologia que la dote de racionalidad o que la sujete a un estandar
estricto. Las declaraciones de la actual presidenta si encuentran
sustento, porque para la aplicacion® de esa medida restrictiva si se
requiere la emision de un auto, que en este caso es el de vincula-
cién a proceso, pero al mismo tiempo parece no ser un requisito
suficiente dada la dafiosidad de la medida.

2. El estandar probatorio requerido para vincular a proceso

En las paginas previas se adelanté que se podria argumentar
que el estandar de prueba para emitir un auto de vinculacién a pro-
ceso, segtn la CPEUM, es el de probabilidad, ya que se preceptua
que para que el juez de control emita esa resolucion de forma le-
gitima, es necesario que se establezca que se cometi6 un delito,
asi como la probabilidad de que la persona imputada lo cometio
o particip6 en su comision. Sin embargo, a la fecha sigue habiendo
division en cuanto a cudl deberia ser el criterio para emitir una re-
solucion en ese sentido.

En primer lugar, vale la pena sefialar lo que debe entenderse
por estandar de prueba y, parafraseando al profesor Jordi Ferrer
Beltran, se puede decir que es el grado de corroboracién o sufi-
ciencia probatoria requerida para tener una hipdtesis por cierta
(Ferrer 2021: 23-24). En ese orden y en conexién con lo que se
esta analizando, el estandar probatorio para la vinculacion a pro-

amparo en revision 315/2021, la Primera Sala de la ScjN determind que una
vez transcurridos los dos anos de imposicion de la prisidén preventiva oficiosa,
es susceptible de revision, con la finalidad de resolver si la medida debe ser o
no prolongada.

*! En algunos casos seria para la prolongacion, lo cual depende de que la perso-
na imputada se haya acogido o no al plazo constitucional o su duplicidad para
preparar su defensa en la audiencia inicial.
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ceso sera el grado de exigencia probatoria para que se apertura
un proceso penal.

Sobre este tema se pronuncid el Primer Tribunal Colegiado
de Circuito del Centro Auxiliar de la Segunda Regidn, con resi-
dencia en la ciudad de San Andrés Cholula, Puebla, al puntua-
lizar cudl deberia ser el estindar de prueba para dictar un auto
de vinculacién a proceso. De forma especifica resolvio que, para
emitir esa resolucion, un juez de control debe considerar, para tener
una hipdtesis por probada, que sea la mas probablemente verdade-
ra, asi como que el peso de ese cuadro probatorio sea completo®.

El anterior criterio guarda armonia con lo dispuesto por la
CPEUM, en el sentido de que la hipotesis que prevalece es la que sea
mas probable y, ademas, afiade que el cuadro probatorio sea com-
pleto, de lo que puede entenderse que la hipotesis se encuentre
probatoriamente sustentada en cada una de sus partes. Sin embar-
go, se trata de un criterio judicial que no es vinculante, en primer
lugar, porque proviene de un Tribunal Colegiado de Circuito que,
en todo caso, solo alcanzaria para obligar a los 6rganos judiciales
del circuito correspondiente, pero adicionalmente se trata de una
tesis aislada y no de una jurisprudencial.

Sobre el mismo punto se habia pronunciado antes el Segundo
Tribunal Colegiado en materias penal y administrativa del déci-
mo octavo circuito, pero en esa ocasion el criterio tomaba como
referencia que el estandar probatorio para el dictado del auto
de vinculacién a proceso se habia reducido. Ademas, y de forma
especifica sobre el estandar probatorio, refiri6 en su razonamiento
judicial que “conforme al actual estandar probatorio, para el dicta-
do del auto de vinculacién a proceso no se requiere la acreditacion
de la totalidad de los elementos del delito™>.

> Primer Tribunal Colegiado de Circuito del centro auxiliar de la segunda
region, con residencia en San Andrés Cholula, Puebla, Tesis (II Regién)10.8
P (11a.), abril 2022: 2717.

33 Segundo Tribunal Colegiado en materias Penal y Administrativa del décimo
octavo circuito, Tesis XVIII.20.P.A.3 P (10a.), julio 2018: 1439. Llama la aten-
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En sentido similar al anterior se pronuncio el Séptimo Tribu-
nal Colegiado en materia penal del primer circuito, ya que al re-
flexionar sobre el estaindar probatorio de un auto de vinculacion
a proceso, precisd que “[e]l estandar probatorio para el dictado
de un auto de vinculacién a proceso se redujo de manera impor-
tante porque no se requiere un cumulo probatorio amplio, en ra-
zOn de que el Ministerio Publico no presenta pruebas formalizadas
para acreditar el hecho y menos la responsabilidad del indiciado”
De lo que se desprende nuevamente esta reduccién del estaindar
probatorio exigido para dictar un auto de vinculacién a proceso y,
ademas, se cierra la afirmacion con la puntualizacién de que no es
necesario que el camulo probatorio sea amplio, que también podria
entenderse como contundente™.

Finalmente, se puede mencionar la tesis jurisprudencial emitida
por el Pleno Regional en materia penal de la region centro-norte,
con residencia en la Ciudad de México, en la que se establecié
que el estandar de prueba exigido supone que se aporten datos
de prueba por la parte acusadora que alcancen un nivel de supo-
siciéon razonable®. Sin embargo, en el criterio no se explica lo que

cidn ese criterio sobre el estandar probatorio no solo por la afirmacién de que
se trata de un estandar que se ha reducido, sino porque parece confundir entre
estandar probatorio y grado de analisis de los elementos del delito, ya que en el
criterio se precisa de forma literal que “es indispensable que los datos de prue-
ba permitan concluir que el hecho imputado encuadra en alguna descripcién
tipica”. Lo anterior es asi ya que un caso penal, si seguimos la literatura clasica,
se compone de proposiciones o circunstancias facticas, juridicas y probatorias
(Moreno 2012: 42-43); y en ese sentido es posible distinguir entre el encuadra-
miento de las proposiciones facticas en las juridicas (juicio de tipicidad) y el
grado de fundamentacion probatoria que debe tener una proposicién factica
para tenerla por verdadera. En el criterio en cuestion se confunden los dos
ejercicios, ya que el encuadramiento de las proposiciones facticas en las juridicas
no depende del estandar probatorio, sino de la interpretacion de la norma que,
a partir de eso, facilitara o no el referido encuadramiento.

>t Séptimo Tribunal Colegiado en materia penal del primer circuito, Tesis
1.70.P.130 P (10a.), noviembre 2019: 2188.

% Pleno Regional en materia penal de la regién centro-norte, con residencia en la
Ciudad de México, Tesis PR.P.CN. J/21 P (11a.), diciembre 2023: 2394.
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debe entenderse por suposicion razonable, aunque parece sugerir
que no se trata de un estandar de prueba rigido.

Todo lo mencionado hasta ahora sobre el estandar de prue-
ba para dictar un auto de vinculacién a proceso, y especialmente
los criterios que se han expuesto que tratan de clarificar o darle
soporte a la interrogante sobre su identificacion, mas que ayudar
a discernir el punto, dan cuenta de que no queda muy claro el ni-
vel de exigencia probatoria necesario para tal resolucion. Ya que
pasan de confundir juicio de tipicidad con estandar probatorio, o a
establecer estandares de prueba diversos o con concepciones poco
transparentes como el de suposicion razonable.

3. Tasa de vinculacion a proceso

Hasta ahora se ha insistido en la dindmica que se sigue para dic-
tar un auto de vinculacién a proceso porque, tal como se ha dicho,
se encuentra estrechamente ligada a la prision preventiva oficiosa.
Por un lado, se ha hablado del nivel de analisis respecto al juicio
de tipicidad, tomando como referencia el posicionamiento de la
Primera Sala que precisa que el analisis no debe ser exhaustivo.

Asimismo, se ha comentado lo referente al estaindar probatorio
necesario para que se dicte legitimamente un auto de vinculacion,
sin que haya claridad o unanimidad, por parte del poder judicial
federal, respecto a cual debe ser ese estandar, mas alla de estable-
cer que el estandar es reducido o se ha reducido. Dicho y anali-
zado eso, es importante colocar algunos datos sobre la frecuencia
con la que se dictan autos de vinculacion a proceso, porque, aun-
que las condiciones sefialadas con anterioridad podrian sugerir
tasas de vinculacion elevadas, restaria verificar si eso ocurre asi y
en qué medida.

Por tasas de vinculacion a proceso se puede entender el por-
centaje de resoluciones que vinculan a proceso en contraste con la
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cantidad de solicitudes en ese sentido que se hacen en audiencia
inicial. No obstante, es importante mencionar que los datos sobre
el tema no son necesariamente abundantes, ya que dependen de la
organizacion y transparencia con la que se conduzcan los diferentes
centros de justicia del pais, aunque de todas maneras si es posible
extraer alguna informacién que permita alcanzar algunas reflexio-
nes sobre el tema.

Por ejemplo, de acuerdo con datos de México Evaltia®, en el
afio 2021, la tasa de vinculacidn a proceso en el estado de Coahuila
fue de 97.8%, con un distrito judicial en el que la tasa de vincu-
lacién alcanzé un porcentaje de 98.8% (México Evalaa 2022: 41).
Lo que daria una muestra contundente sobre que la emisién de un
auto de vinculacién a proceso en realidad no implicaria un obsta-
culo o condicién rigida para la imposicidn de la prision preventiva
oficiosa. De hecho, si estiramos mas el argumento, podriamos casi
afirmar que, en los lugares con tasas de vinculacién del 98.8%, la pri-
sién preventiva oficiosa es practicamente automatica.

Sin embargo, tomando como referencia lo anterior, no pasan des-
apercibidas dos consideraciones: la primera sobre la actuacion de la
fiscalia en las solicitudes de vinculacion a proceso y la segunda sobre
los delitos bajo los cuales se emiti6 el auto vinculatorio. Respecto
al primer punto, se podria alegar que la tasa de vinculacién en dicha
entidad es tan alta porque la actuacion de la fiscalia es sobresaliente,
no obstante, eso quedaria en entredicho si se considera la alta carga
laboral de las y los agentes del ministerio publico que, segtin datos
de la misma fuente, asciende a un promedio de 141 carpetas de in-
vestigacion por cada agente (México Evalua 2022: 30).

La segunda cuestion es atin mas facil de combatir, ya que jus-
tamente esa es una de las criticas que se pueden enderezar contra

’ Es importante destacar que los datos con los que trabaja México Evalua pro-
vienen de las propias instituciones del sistema de imparticion de justicia penal:
érganos jurisdiccionales, fiscalias, etc. Tales datos son los que resultan luego
de solicitudes directas o de solicitudes tramitadas por medio de los mecanismos
de transparencia.
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la reforma constitucional de la prision preventiva oficiosa. Si se
incrementa considerablemente el listado de delitos que permi-
ten su procedencia, es evidente que, supongamos, aunque haya
un escrutinio probatorio y argumentativo estricto para los casos
de homicidio, violacion o secuestro, pues en algin punto la lista
sera —de hecho ya lo es— tan extensa que dificilmente se podra
colocar un grado de rigidez suficiente para que ese momento pro-
cesal sea una condicién que, por un lado, evite el encarcelamiento
de personas inocentes y, por el otro, no adelante el debate que de-
beria ventilarse en la audiencia de juicio oral®.

De acuerdo con datos mas recientes, los porcentajes de vincu-
lacion a proceso en Coahuila en el afio 2022, cuando las personas
imputadas fueron representadas por la defensoria publica, fueron
del 84.1% en comparacion con la media nacional de 72.2%. (Méxi-
co Evalta 2023a: 26). Si bien no son datos que rozan el 100% como
en el afo anterior, si dan cuenta de niveles muy altos de vinculacio-
nes a proceso que, nuevamente, ponen en duda que ese auto sea un
limite adecuado para no hablar de una prisién automatica cuando
se hable de la prision preventiva oficiosa.

Aunado a lo anterior, cabe decir que esta dinamica se reproduce
en otras entidades, por ejemplo, en Nuevo Ledn, en el afio 2022,
la tasa de vinculacién a proceso alcanzé el 97.5%, en Ciudad de Mé-
xico 87% y Baja California 93.9% (México Evaltia 2023b: anexo 8).
Por su parte, la media nacional se ubic6 en 76.9% (México Evalua
2023b: anexo 8), que no se debe confundir con la referida parrafos
antes, ya que aquella indicaba solo los casos que habian tenido
representacion de la defensoria publica y este porcentaje se refiere
a los casos en general.

7 De cierta manera, la existencia de la prision preventiva oficiosa y del auto
de vinculacién a proceso se colocarfa en una situacion paradéjica: ya que en la
medida en la que la resolucién exige un analisis rigido y cumple con ello con la
garantia de la libertad personal, también deforma los momentos procesales
creando una especie de mini juicio; y si se decide por un analisis superficial,
como parece que es actualmente, se emiten privaciones de la libertad bajo un es-
tandar poco rigido.
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Los datos anteriores no son exhaustivos, pero si sirven para
identificar que, a lado del contexto juridico, que incluye el analisis
juridico y el estandar probatorio, la realidad, al menos de acuerdo
con estos datos presentados, nos informan sobre que el auto de vin-
culacion a proceso si bien podria constituir un limite para que la
prision preventiva oficiosa no sea automatica, lo cierto es que es un
limite endeble. Sin embargo, como ya se dijo en varias ocasiones,
dotar de mayor rigidez a las condiciones para su dictado, también
acarrea el inconveniente de deformar el proceso penal, porque per-
deria —al menos de forma gradual— razoén de ser la discusion en la
audiencia de juicio oral.

Finalmente, también resulta oportuno determinar en qué medi-
da se aplica la medida de la prision preventiva oficiosa en los pro-
cesos penales en México, para cerrar el tema de su automaticidad
o grado de automaticidad, segtn lo expuesto. De acuerdo con el
comunicado de prensa 414/24, del Instituto Nacional de Estadis-
tica y Geografia (INEGI), al cierre del afio 2023 se contabilizaban
233,277 personas privadas de su libertad en los ambitos estatales
y federales, de las cuales, el 44.3% habian sido encarcelados me-
diante la figura de la prisién preventiva oficiosa.*Con esos datos,
que por supuesto podrian ser profundizados, se da cuenta de la
aplicacién copiosa de la medida, ya que poco menos de la mitad
de las personas privadas de la libertad, se encuentran asi por ha-
berles sido impuesta. Para entender mejor ese dato que —aunque
puesto en términos concretos— resulta ttil, habria que considerar
que en el comunicado se habla de personas privadas de la libertad,
dentro de las que se encuentran las ya condenadas, lo que nos con-
duce a caer en cuenta que ese poco mas del 44% son personas
que resintieron su encarcelamiento bajo presupuestos bastante la-
x0s, de acuerdo con lo visto hasta ahora.

8 INEGI, Censos nacionales de sistemas penitenciarios en los &mbitos estatal
y federal (CNsIPEE-F) 2024, Comunicado de prensa 414/24, 18 julio 2024: 1.
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V. CONCLUSIONES

La figura de la prision preventiva en general debe ser aplicada
con precaucion, ya que, por su caracter restrictivo de la libertad,
choca con derechos como el de la presuncion de inocencia. Si bien
el castigo y la prision preventiva guardan diferencias, en el fondo
ambas conllevan la restriccion de derechos mas grave que puede
hacer el Estado contra una persona: la privacion de la libertad den-
tro de un centro penitenciario, lo que vuelve necesaria su justifi-
cacion, en aras de no constituirse en penas o restricciones graves,
anticipadas y arbitrarias.

Sin embargo, el asunto se vuelve mds delicado cuando se tra-
ta de la prision preventiva oficiosa, ya que, a pesar de los esfuer-
zos judiciales, dicha medida se ha entendido y aplicado de forma
automatica contra una persona imputada. De ahi la importancia
de diferenciar con claridad la prisién preventiva justificada de la
oficiosa, pues en el primer caso se requiere proveer al juez de con-
trol de argumentos que debera valorar en la determinacion de la
pertinencia de la medida, mientras que en el otro caso esta se apli-
cara de forma automatica, a pesar de, como ya se dijo, los esfuer-
zos de jueces y juezas que —mediante criterios y razonamientos
judiciales— han intentado reinterpretar la medida para que guarde
armonia con la proteccion de derechos reconocidos a nivel nacio-
nal e internacionalmente.

La automaticidad a la que se hace alusion se verifica no solo
en los datos anotados con anterioridad sobre las estadisticas de per-
sonas en prision debido a la prision preventiva oficiosa, sino tam-
bién a partir de entender que el margen de defensa para evitar
la prision en esos casos es bastante acotado. Lo anterior al grado
de que —por ahora y de forma inmediata— solo queda como op-
cién combatir el auto de vinculacidn a proceso para evitar ser pri-
vado de la libertad por un plazo de dos afios o mas, dependiendo
de las circunstancias.
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La prision preventiva oficiosa, como figura de imposicién au-
tomatica, solo encuentra limites —ademas del catalogo de delitos
que permiten su imposicion— en la existencia o no de un proceso
penal, el cual se consolida con el auto que vincula a una persona
a proceso. De ahi que se haya insistido en analizar las condicio-
nes para su dictado, aunque dicho auto —a priori— debiera tener
efectos diversos, como el de aperturar el plazo de investigacion
complementaria y, con ello, favorecer el ejercicio de defensa de la
persona imputada.

Lamentablemente el panorama coloca las circunstancias de tal
forma que el auto de vinculacidn a proceso —aunque no fuera
esa la intencion de su existencia— conlleva —en el caso de los
delitos de prision preventiva oficiosa— que el encarcelamien-
to preventivo sea ejecutado sobre la persona imputada. Si, a la
vez puede ser visto como un limite, pero parece ser insuficiente
ante el porcentaje de personas privadas de la libertad sin haber re-
cibido sentencia condenatoria y, en un escenario aun peor, sin que
ese encarcelamiento se haya justificado en el caso concreto como
parte del cumplimiento de diversos fines procesales, como los que
ya se han sefialado en paginas anteriores.

La prision preventiva oficiosa, si bien no resulta en un encarce-
lamiento instantaneo de la persona imputada, silo es luego de que
resulta vinculada a proceso. Ese es justamente el tema, la unica
barrera al alcance —que no dependa de una larga reflexion y litigio
como lo seria la denuncia de inconvencionalidad— resulta muy en-
deble. De ahi que las manifestaciones de la Presidenta, al menos
desde el contexto actual, deban ser matizadas, ya que, es cierto,
la prision preventiva oficiosa no se le aplica a cualquier persona,
pero el camino para su aplicacién se transita con mucha facilidad
para las autoridades, especialmente para la fiscalia.

Es necesario seguir trabajando caminos desde el plano juridico
e insistir en la inconvencionalidad de la figura de prision preventiva
oficiosa, ademas de su falta de idoneidad para el cumplimiento
de fines de seguridad que generalmente son enunciados cuando
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se defiende su existencia. Sin embargo, también valdria la pena
replantearse el estdndar para vincular a proceso a una persona,
asi como el analisis que debiera seguirse para que se dicte o no
un auto de vinculacion a proceso.

Incluso, se podria pensar en un sistema diferenciado para vincu-
lar 0 no a proceso a una persona, porque la carga restrictiva de de-
rechos también es diferenciada segtin sea vinculada o no por un
delito que se encuentra dentro del catalogo del articulo 19 constitu-
cional. De esa manera se reafirma el principio de equidad a la hora
de juzgar, al atender las particularidades relevantes para quedar
en una mejor posicion para impartir justicia.

De lo contrario, si no se vincula la prisién preventiva oficiosa
con los fines a los que si se encuentran vinculadas las demas me-
didas cautelares, pero tampoco se refuerza la rigidez de los requi-
sitos para la vinculacion a proceso, poca diferencia habra entre
un encarcelamiento instantdneo y la prisién preventiva oficiosa.
Toda persona seria inocente hasta que se demuestre lo contrario,
o hasta que se le impute un delito de prision preventiva oficiosa.

En consecuencia, lo que se propone —como medida provi-
sional, pero inmediata— es que se replanteen los requisitos para
vincular a proceso cuando el delito o delitos objeto de la impu-
tacion sean de los que se contienen en el catdlogo de la prisién
preventiva oficiosa. El replanteamiento debera incluir dos circuns-
tancias que resultan clave en las discusiones dentro del proceso
penal en general, y especialmente en la discusion sobre vincular
0 no a una persona a proceso: el nivel de andlisis de las categorias
del delito para determinar si los hechos revisten no cualquier ili-
cito, sino uno penal; y posicionar como estandar de prueba para
dictar el auto de vinculacién a proceso el de la probabilidad y su
consecuente explicitacién mediante criterios judiciales.

Respecto al primer punto, es necesario recordar, de acuerdo
con lo visto, que la contradiccion de tesis 87/2016 —resuelta por la
Primera Sala de la ScjN— dispone que no es necesario entrar a un
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analisis exhaustivo de los elementos del delito. Sin embargo, lo que
aca se propone no es desatender ese criterio, sino que se establezca
como exigencia que, en los casos del 19 constitucional, y siempre
que la defensa plantee un caso de falta de tipicidad, causa de justi-
ficacién o de inculpabilidad —por mencionar algunos ejemplos—
si sea exigible al juez de control entrar al analisis de las categorias
del delito puestas en duda por la argumentacion de la excluyente
del delito invocada por la defensa.

De esa manera también cobra sentido el articulo 316 fraccion
IV del Cnpp, en el que se dispone que cuando se actualice una ex-
cluyente de delito no se emitird auto de vinculacién a proceso.
Por lo tanto, y como se ha dicho, en esos casos si resultaria ne-
cesario que se analicen los elementos o subelementos del delito,
ya que las excluyentes no son mas que los indicadores de la ausen-
cia de esos elementos o subelementos.

Respecto al estandar probatorio, resulta necesario que se ho-
mologuen los criterios sobre el nivel de suficiencia, y que se cifian
a lo que se dispone por via constitucional, en el sentido de que
se deba acreditar con un grado de probabilidad que se cometi6
el hecho que luego se analizara para determinar si constituye o no
delito, asi como la participacion de la persona imputada en ese
hecho. Las aportaciones actuales y no vinculantes que —via ju-
dicial— intentan posicionar estandares reducidos, o estandares
de razonabilidad —sin que se explique en qué consistiria esa razo-
nabilidad— poco aportan y contribuyen mas a la confusion. De ahi
que se vuelva indispensable el establecer con claridad cual es el
parametro probatorio que se debe seguir.

El estandar de probabilidad, a diferencia de uno de mas alla
de duda razonable, radicaria en el grado de confirmacién proba-
toria de la hipotesis de acusacion. Puesto en términos numéricos
—aungque en el analisis de las pruebas dentro de un proceso pe-
nal, la via estadistica sea inviable— que sirva para ilustrar el tema,
el estandar de probabilidad, conocido como estandar de prepon-
derancia de la prueba en otros ordenamientos, implicaria un grado
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de creencia superior al 50% la hipdtesis acusatoria. Es decir, que el
acontecimiento de la hipédtesis factica es mas creible que si a que
no (Laudan 2013: 94-95).

De esa forma se salva —al menos esencialmente— el adelan-
tamiento del juicio oral en la audiencia inicial, pues el estandar
de prueba en aquel caso debe alcanzar un grado de convicciéon ma-
yor, que puesto en términos numéricos seria superior al 90% o 95%
de probabilidades de que los hechos hayan ocurrido de acuerdo
con lo presentado en la acusacidon (Laudan 2013: 95). Ademas,
ese tipo de analisis deberia operar respecto de los delitos conte-
nidos en el multicitado catalogo de la prisién preventiva oficiosa.

Bajo ese escenario, si aiin se pensara que un analisis con ese
grado de rigidez desnaturalizaria la audiencia inicial y la finalidad
del auto de vinculacién a proceso, la carga de la solucién también
podria trasladarse a la reduccion de delitos que ameritan prision
preventiva oficiosa y no a la renuncia de rigidez en el analisis para
emitir el auto de vinculacién a proceso. Es decir, este problema
no existiria si la figura que ha sido protagonista en el analisis
de este trabajo no careciera de limites ligados a fines procesales
y que nos deja con la necesidad de encontrar soluciones para evitar
el encarcelamiento automatico de las personas imputadas.

Finalmente, debe de reconocerse que lo que aqui se propone
depende de la voluntad de las y los jueces de control, pues si estos
criterios no se adoptan dentro de directrices legales o judiciales
vinculantes, quedara dentro del margen de decision de las y los juz-
gadores el aplicarlo. Si la redaccion literal limita —aunque no eli-
mina— la posibilidad de interpretaciones diferentes a la literal para
la aplicacion de la prision preventiva oficiosa, la solucion que aqui
se propone no entra en conflicto con esa disposicion, ya que lo que
se interpretaria no es la prision preventiva oficiosa, sino los requisi-
tos para la emision del auto de vinculacion a proceso, que de hecho
puede armonizarse con disposiciones existentes en el ordenamien-
to juridico mexicano y en ausencia de criterios jurisprudenciales
vinculantes que, por ahora, les cierren el paso.
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La lucha por la seguridad en México es un tema que, si no inte-
resa a todas las personas que vivimos aqui, interesa por lo menos
a la inmensa mayoria. Sin embargo, proponer un combate me-
diante figuras juridicas que representan un riesgo contra derechos
que se deben defender —y no sacrificar— en la lucha por la se-
guridad, parece un sinsentido, que en el mejor de los casos sirve
de paliativo discursivo que dificilmente redundara en soluciones
reales. El derecho penal y el poder punitivo del Estado deben estar
al servicio de procurar ambientes de seguridad y libertad, no de
restriccion de la segunda bajo el pretexto de la lucha por la primera.
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RESUMEN: El presente capitulo tiene como objetivo resaltar la figura
de los 6rganos constitucionales auténomos, iniciando con la exposicion
general de lo que se entiende por ellos para, posteriormente, enfocar
el analisis en algunos érganos especificos. Ademas de describir las fun-
ciones que tienen, se considera importante exponer algunas criticas
que se han realizado al trabajo de estas instituciones y hacer un ejercicio
de razonamiento para determinar si, a consideracion del autor, dichas
apreciaciones se encuentran justificadas.
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Asimismo, este texto busca ilustrar las formas en que los 6rganos auté-
nomos contribuyen a la defensa de los derechos humanos, manteniendo
su independencia respecto a otros entes como eje principal.

ABSTRACT: The purpose of this chapter is to analyze the figure of auton-
omous constitutional bodies, starting with the exposition of what they’re
known for in a general way and then focusing on the discussion of three
specific bodies.

Along with describing the functions that they have, it’s considered
important to discuss some criticisms that have been made regarding
the work of these institutions and to conduct a critical analysis in or-
der to determine whether, according to this author, such appreciations
are justified.

Also, this document aims to illustrate the ways in which the autonomous
bodies contribute to the defense of human rights, maintaining their in-
dependence in relation to other entities as a priority.

PaLABRAS CLAVE: Constitucion, autonomia, derechos humanos, Poderes
de la Union, ciudadania.

Keyworps: Constitution, autonomy, human rights, Powers of the
Union, citizenship.

I. INTRODUCCION

La distribucion de poderes que existe en nuestro pais —entre
el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial — ha permitido que se
consolide una estructura organizada en la que diversas autoridades
realizan funciones que benefician el funcionamiento del Estado
(Ugalde Calderdén 2010: 253). Entre las principales responsabili-
dades que se concretan, a través de esta division de poderes, se en-
cuentran la toma de decisiones y la verificacién del cumplimiento
de ordenamientos, asi como la creacién de leyes y la imparticiéon
de justicia; que, en conjunto, son primordiales para la permanencia
de un Estado democratico (Gutiérrez Gutiérrez 2011: 422).
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La division de estos poderes, asi como la distribucién de sus
competencias se contempla en el maximo ordenamiento de nuestro
pais, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en
adelante CPEUM), lo que contribuye a que exista una organizacion
efectiva y clara sobre las funciones y responsabilidades entre los po-
deres, y que a su vez deberia traducirse en su adecuado equilibrio.
En ese sentido, uno de los aspectos mas importantes, sobre la dis-
tribucidn del poder y su control mediante los pesos y contrapesos,
es que su titularidad recae en sujetos distintos.

Lo antes expuesto, junto con la exclusividad que existe en cuan-
to al desemperfio de las funciones de cada érgano sin posibilidad
de transferir las facultades a algin sujeto de los demas poderes,
contribuyen a la observancia de dos principios especificos tam-
bién incluidos en la CpEUM: el de legalidad y el de imparcialidad?
(Corvalan 2015: 233). El hecho de que exista una distribuciéon
de poderes y se especifique quién o quiénes deben llevar a cabo
las funciones que corresponden a ellos (Casar 2009: 414) implica,
en principio, que exista un limite a las facultades que tienen los su-
jetos correspondientes a cada uno de los poderes.

Ahora bien, junto con la consolidacion del principio de division
de poderes que conocemos, en la CPEUM se ha establecido la crea-
cién de otros 6rganos que, a través de sus atribuciones, buscan
delimitar y llevar un control de las facultades que tienen los sujetos
que ejercen los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial (Maldo-
nado Sdnchez 2019: 97). Las finalidades de estos érganos publicos
dotados de autonomia son variadas e incluyen la creacion de orde-
namientos internos, la delimitacion de objetivos y procedimientos

' En el articulo 49 de la CPEUM se establece la prohibicion de que se retinan dos o
mds poderes en una sola persona, marcando en sus demas articulos en quién
o0 quiénes se deposita cada poder.

2 No obstante, se explicara en este capitulo por qué a pesar de la distribucién
de facultades en los tres poderes tradicionales del Estado y los diferentes or-
ganismos que las realizan, la transferencia de poder a otros érganos —como
los constitucionales autonomos— es importante para que haya una consolida-
cién del estado de derecho.
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para cumplir con estos, asi como la posibilidad de regirse por sus
propias normas o parametros. Entre las caracteristicas que rigen
el funcionamiento de los organismos publicos auténomos (en
adelante OPa) se encuentra el que no dependen de los 6rganos
ya establecidos por la CPEUM, como lo son los actores correspon-
dientes a los poderes del Estado. Por ello, los Opa tienen la posibi-
lidad de establecer sus actuaciones y sus cuestiones presupuestales
con autonomia plena (Salazar y Salgado 2009: 593).

Desde que la CPEUM previd su creacion, ha habido diversos
OpA que, dependiendo de sus funciones, cumplen con fines es-
pecificos de especial relevancia para el Estado mexicano, y para
la ciudadania en general. A lo largo de este texto, se expondran
algunos de los principales organismos de este tipo que se han im-
plementado en el pais, se hablara acerca de sus contribuciones y la
importancia que tienen para México, asi como algunos beneficios
y perjuicios que se originarian con su eliminacion.

No obstante, para abordar estas cuestiones, es importante tener
presente las funciones prioritarias que en un Estado constitucional
de derecho tienen los Opa de los que se hablara en este capitulo.
Entre ellas, la defensa de los derechos humanos y la verificacién
de la constitucionalidad de los actos realizados por entes o ins-
tituciones que si forman parte y/o dependen de los tres poderes
del Estado.

Si bien, desde el comienzo de la introduccion de los Opa en
la CpEUM, se ha puesto en duda la viabilidad o justificaciéon de que
estos existan, la reciente reforma constitucional que elimina
de algunos de ellos’ nos brinda una adecuada oportunidad para
analizar este tema. No obstante, es también necesario hacer una re-
flexion sobre las criticas que han existido en el funcionamiento

? Algunos de los 6rganos constitucionales auténomos cuya eliminacién ha sido
aprobada por el Poder Legislativo son el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, el Consejo Nacional
de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social y la Comisién Federal de Com-
petencia Econdmica, entre otros.
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de los poderes publicos que, en gran medida, hicieron imperiosa
la implementacién de otros organismos que fortalecieran la con-
fianza social en la distribucion de funciones estatales (Laboratorio
Electoral 2024).

Para ello, en este capitulo se haran notar las caracteristicas
que tienen los Opa que, si bien varian dependiendo de los fines
que realiza cada uno, comparten el objetivo de combatir el abuso
en el ejercicio de las facultades que, en ocasiones, se ha efectuado
por parte de las autoridades (CoPARMEX 2024). En ese sentido,
entre los objetivos de este texto de analisis se encuentra identificar
algunos de los Ora mas conocidos en el pais‘, mencionar sus prin-
cipales contribuciones, y buscar abonar en la discusion de las con-
secuencias que tendria la desaparicion de algunos de estos drganos,
tomando en consideracion los casos de algunos organismos que ya
han sido extinguidos por diversas reformas.

Entre las cuestiones principales a analizar se encuentra el pa-
pel que tiene cada uno de los Ora seleccionados, en cuanto a la
proteccion a los derechos humanos, asi como el riesgo que puede
implicar su eliminaciéon como falta de garantia de algunos derechos
de grupos especificos de la poblacion. En ese sentido, los casos
que se sefialaran en este articulo son el de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, la Fiscalia General de la Republica,
y el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién
y Proteccion de Datos Personales.

II. LoS ORGANISMOS PUBLICOS AUTONOMOS EN MEXICO

A lo largo del desarrollo de la vida constitucional del Estado
mexicano se han creado diversos Opa, que cumplen con objetivos
especificos y no se apegan a intereses politicos (Ruiz 2017: 91),

* Se han seleccionado lo que, a consideracién propia, son las instituciones mds re-
presentativas de diversos ejes para la defensa de los derechos humanos, sin omitir
hacer referencia a otros drganos con similar importancia.
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sino que cuentan con un ordenamiento interno que rige su fun-
cionamiento y les permite realizar sus funciones en favor de ins-
tituciones, autoridades y comunidades especificas. La autonomia
que tienen los organismos publicos, reside en que estos tienen la ca-
pacidad de crear sus propias normas y guiar su funcionamiento
siguiendo dichas directrices.

A continuacion, se sefialan tres de estos organismos, los cuales
fueron creados mediante reformas a la CPEUM.

1. Comision Nacional de los Derechos Humanos

A lo largo del desarrollo histdrico del México moderno se han
sefialado distintos episodios tragicos, marcados por graves vio-
laciones a derechos humanos cometidas por agentes del Estado.
Como ejemplo de ello es posible mencionar las desapariciones
ocurridas durante la Guerra sucia®, la matanza de Tlatelolcos, y el
halconazo’.

En ese contexto, el descontento generalizado de la poblacion ori-
gind criticas al gobierno, quien se vio en la necesidad de comenzar
a implementar mecanismos para retomar parte de la legitimidad
perdida. Uno de estos mecanismos fue la creacidn, en 1990¢, de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (en adelante CNDH).

> Periodo de la historia de México, comprendido entre 1964 y 1982, caracte-
rizado por una combinacién de medidas de excepcién y estado de derecho
(Cedillo 2024).

¢ Se conoce asi a los hechos ocurridos, el 2 de octubre de 1968, en la Plaza
de las Tres Culturas ubicada en la Ciudad de México. Dicho sitio fue escenario
de la mayor represiéon militar en contra de la manifestacion pacifica organizada
por estudiantes (Allier Montaiio 2018).

7 Masacre ocurrida el 10 de junio de 1971, también conocida como Jueves
de Corpus, luego de una marcha de apoyo a los estudiantes de la Universidad
de Nuevo Le6n (Mendoza Garcia 2021).

8 De acuerdo con el Decreto por el que se crea la Comisiéon Nacional de Dere-
chos Humanos como 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion,
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Con la creacion de la CNDH, en México se concretd la imple-
mentacion del principal mecanismo no jurisdiccional de protec-
cion de los derechos humanos y que, como una de sus principales
caracteristicas —al menos por lo que hace a la cuestion normati-
va— fue que no dependiera de ninguna autoridad del Estado. Antes
de su creacion, para la proteccion de los derechos de las perso-
nas en México, solo existia un mecanismo jurisdiccional: el juicio
de amparo, que se introdujo con la finalidad principal de estable-
cer un procedimiento mediante el cual una persona, o bien gru-
pos y organizaciones, pudieran iniciar un procedimiento cuando
percibieran que sus derechos habian sido violentados por alguna
decision de autoridades especificas.

No obstante, aun tomando en cuenta la utilidad del juicio
de amparo para la proteccion de los derechos humanos, debido —
entre otras cuestiones— a lo complejo del procedimiento y la falta
de confianza en la autoridad jurisdiccional, fue necesario contar
con un organismo no jurisdiccional que cumpliera con finalidades
similares a las del juicio de amparo (Castafieda 2015: 25). El moti-
vo por el cual se vuelve importante la existencia de un organismo
distinto a un procedimiento jurisdiccional, como lo es el juicio
de amparo, consiste principalmente en la mayor rapidez e inme-
diatez de la via no jurisdiccional (Tapia Urbina 2019) con la que se
pudieran atender las quejas ciudadanas que se presentaran por la
violacién a derechos humanos.

Ademas de las razones internas, provocadas por el contexto
sociopolitico de finales de la década de 1980 en México, también
se ha sostenido que la CNDH surgi6 de un proceso de derecho
comparado, al tomarse como referencia la figura del ombudsman’®
presente en paises como Suecia desde 1809, donde se cred la pri-

publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de junio de 1990. Este De-
creto puede consultarse en el siguiente enlace: «https://dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=4659530¢fecha=06/06/1990%#gsc.tab=0».

° La figura del ombudsman, para referirse a un representante o un comisionado
de justicia se instaurd en dicho pais para revisar la legalidad de las funciones
de autoridades administrativas.
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mera institucion de esta especie (Castaiieda 2015: 14). En cualquier
caso, este mecanismo en México ha representado un puente entre
la ciudadania y la autoridad (Ortiz Trevifio 2021: 53) mediante
procedimientos cortos y relativamente sencillos.

A través de su ombudsperson, que es la persona encargada de es-
tar al frente de la institucion', se analizan las situaciones en las
que puede haber alguna violacion a los derechos humanos por par-
te de autoridades o instituciones de la administracion publica.
En caso de considerar que la vulneracion de los derechos ocurrié,
la CNDH tiene la facultad de emitir, principalmente, recomenda-
ciones que contienen un informe detallado de los motivos por los
cuales, en su caso, se haya detectado alguna vulneracién a uno
o mas derechos, y mediante ella se hace saber la obligacion de re-
parar los dafios y/o afectaciones generadas por el hecho que motivo
el procedimiento.

Como ya se ha mencionado, al igual que el resto de los Opa,
la CNDH no esta vinculada a alguno de los tres poderes de la unién
(Diaz Pérez 2020: 27) lo que implica que, ademas de tener libertad
presupuestaria, cuentan con la facultad de limitar la actuacion de di-
chos poderes cuando éstos no se ajusten a lo dispuesto por la norma.
Como ejemplo de ello podriamos mencionar los casos en los que se
impugna alguna disposicion incluida en ordenamientos normativos,
es decir, una actuacidn por parte del Poder Legislativo. Un caso
de esta naturaleza fue el ocurrido con base en la accién de incons-
titucionalidad 132/2021", en la cual la CNDH impugn? el articulo
144 Ter, parrafo primero del Codigo Civil para el Estado de Baja Ca-
lifornia Sur, en el cual se disponia que las personas mayores de edad
podrian solicitar el levantamiento de un acta de nacimiento nueva
para el reconocimiento de su identidad de género.

10 Si bien, en la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, se es-
tablece la figura del ombudsman y sus facultades, hoy en dia se sugiere utilizar
la palabra ombudsperson.

! Sentencia publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 6 de octubre
de 2023.
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Respecto a tal articulo la CNDH considerd que, la porcion del ar-
ticulo ya mencionado resultaba discriminatoria por asegurar el de-
recho a que se reconozca la identidad de género inicamente a las
personas adultas, dejando de lado a las infancias y adolescencias.
Luego de este proceso, iniciado por la institucion defensora de de-
rechos humanos, se declaré la invalidez del articulo del Cédigo
Civil en comento, lo que deja en evidencia la facultad que tiene
la CNDH —asi como otros Opa— de identificar actos o disposi-
ciones de alguno de los tres poderes que van en contra de algun
derecho o que dejan sin proteccion a un grupo en especifico (Narro
Lobo 2019: 24).

2. Fiscalia General de la Reptiblica

Este organismo publico auténomo, anteriormente denominado
Procuraduria General de la Republica®, se encarga de la investiga-
cién de delitos bajo un sistema que, al igual que la denominacion,
también se ha transformado. Con el paso de los aftlos —y de las
reformas constitucionales— el sistema de justicia en el que se desa-
rrollan las investigaciones criminales en México ha pasado de uno
mayormente inquisitivo a uno con mas tendencia a lo acusato-
rio. Empero, el principal interés en este apartado no es destacar
las diferencias entre ambos sistemas, sino resaltar las caracteristicas
que esta institucion comparte con otros organismos con similar
autonomia, bajo la figura de un representante en particular: el mi-
nisterio publico®.

12 El cambio de Procuraduria General de la Republica a Fiscalia General de la
Republica se dio mediante la reforma constitucional, publicada en el decreto
del 10 de febrero de 2014, en el Diario Oficial de la Federacién. La reforma
puede consultarse en el siguiente enlace: «https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5332025efecha=10/02/2014#gsc.tab=0».

" La autonomia y la independencia con las que debe actuar el Ministerio Publico
de la Federacion se contemplan en el articulo 6 de la Ley de la Fiscalia General
de la Republica.
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Como parte de la autonomia ejercida en la investigacion,
es posible resaltar que, si bien la actuacion del ministerio publico
es verificada por una persona juzgadora, la fiscalia cuenta con una
libre conduccién —con limites normativos— de la investigacion.
Ademas, para realizar sus funciones, las fiscalias deben coordi-
narse con otras figuras de la administracion publica, como la po-
licia y distintas areas periciales. Gracias a ello, las fiscalias pueden
realizar investigaciones que estén libres de cualquier influencia
o control por parte de los poderes del Estado (Lépez Olvera et al.
2020: 82).

Gracias, entre otras cuestiones, a las funciones autonomas de las
fiscalias la confianza en los ministerios publicos ha mejorado gra-
dualmente a partir del afio 2016 (México Social 2024). En ese sen-
tido, en el 2024, el 65.1% de las personas expresaron tener mucha
o algo de confianza en la Fiscalia General de la Republica, y 59.7%
en los ministerios publicos locales (INEGI 2024).

En ese sentido, la autonomia de las fiscalias como organis-
mos de procuracion de justicia, no solo debe mantenerse, sino
ampliarse y consolidarse. Asi lo ha sostenido la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante Comision IpH),
que mediante su informe de 1998, sefial6 que en México los mi-
nisterios publicos deben mantener autonomia e imparcialidad
—en particular respecto al Poder Ejecutivo— por tener la facultad
de ejercer accion penal™.

Una observacidn similar se realizo por la entonces relatora
especial de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre la in-
dependencia de magistrados y abogados, Gabriela Carina Knaul
Albuquerque e Silva, quien especificéd que la autonomia de la Fis-
calia fortalece la independencia de los fiscales en el seguimien-
to de procesos penales, en los cuales podrian estar implicados,

4 El informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de fecha
24 de septiembre de 1998, puede consultarse en el siguiente enlace: «https://cidh.
oas.org/countryrep/Mexico98sp/indice.htm».
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incluso, entes de los poderes del Estado (DpLF 2017: 14). Bajo
este supuesto, se fortalece la imparcialidad que deben tener las y
los agentes del ministerio ptblico, tomando en cuenta que en todos
los casos la finalidad de realizar una investigacion tendria que ser
el esclarecimiento de los hechos y la procuracién de justicia.

La precision de que la figura del ministerio publico debe tener
autonomia respecto al Poder Ejecutivo, especificamente se realiza
debido a que la subordinacion que existiria por parte de la Fiscalia
en relacion con este o los demas poderes podria afectar de ma-
nera negativa la credibilidad y objetividad de las investigaciones
que lleva a cabo un ministerio publico (Delgadillo et al. 2017: 43).
Por tal motivo, como ya ha sido mencionado, la Comisiéon IDH en
reiteradas ocasiones ha sostenido que las procuradurias o fiscalias
deben regular su propio funcionamiento, contar con autonomia
para nombrar a sus funcionarios publicos e iniciar investigaciones
en contra, incluso, de los hechos delictivos cometidos por autori-
dades de poderes como el Ejecutivo.

Gracias, entre otras cuestiones, al impulso internacional de la
eliminacion de la subordinacién de las investigaciones al Poder
Ejecutivo, es que hoy en dia —al menos normativamente— puede
sostenerse que las fiscalias son auténomas frente a los gobernantes
en turno. Lo anterior fue posible a partir de la reforma constitucio-
nal del 29 de enero de 2016%, mediante la que se modifico el articu-
lo 102 para establecer que el ministerio publico se organiza en una
Fiscalia General, la cual constituye un organismo auténomo y que
da cumplimiento a lo recomendado por diversos entes entre los que
se encuentra la entonces relatora especial de la Organizacion de las
Naciones Unidas.

En tal sentido, la autonomia de la Fiscalia General contribuye
a que la labor de las personas fiscales en defensa de los derechos

5 Como puede consultarse en la lista de reformas constitucionales por arti-
culo de la pagina de internet «https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/
cpeum_art.htm».
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humanos, asi como en el seguimiento de los procesos penales,
sea imparcial y a que se preserve la garantia del acceso a la justicia
mediante una independencia institucional que impide que exista
una dependencia de quienes laboran en las fiscalias respecto a otros
poderes, ya que dicha dependencia produciria un obstaculo para
su actuacion (Lopez Olvera et al. 2020: 85). Por ello, el analisis
respecto del proceso de autonomia que ha pasado la Fiscalia Ge-
neral, asi como la actuaciéon de los ministerios publicos, nos lleva
a reflexionar sobre los riesgos que surgirian en el supuesto de que
las fiscalias perdieran las caracteristicas que les otorga el articulo
102 de la CPEUM.

A pesar de que, poco a poco permea la idea de que la fiscalia
es un organo constitucional auténomo y que sus agentes represen-
tan una parte fundamental para dar seguimiento a los procesos pe-
nales e investigar los delitos que se cometen en el pais, han existido
algunas actuaciones que, a ojos de la ciudadania, ponen en duda
la legitimidad de dicha institucién. Ello, en gran medida, debi-
do a la supuesta priorizacion de asuntos personales o politicos',
lo cual iria en contra de los fines que se quieren lograr mediante
la independencia de la Fiscalia General. Lo anterior no quiere de-
cir que la autonomia no sea un factor que refuerza aspectos como
la efectividad de las investigaciones, el acceso a la justicia y el com-
bate a la impunidad.

Ademas, debe considerarse que auin con la existencia de rganos
auténomos como las fiscalias, persiste una desconfianza general"”

16 Esto lo deja ver la investigadora de Mexicanos contra la corrupcion
y la impunidad Diana Garcia Angeles (2023) en su articulo “La Fisca-
lia General de la Republica, ;una oficina particular del fiscal?” que puede
consultarse en el siguiente enlace: «https://contralacorrupcion.mx/encues-
ta-mcci-reforma-2022/como-vivimos-mexicanas-y-mexicanos-la-corrupcion/
la-fiscalia-general-de-la-republica-una-oficina-particular-del-fiscal/».

17 Como lo sefialan Leonor Ortiz Monasterio y Maite Laris Garcia Urtiaga (2020)
en su articulo “Corrupcién y confianza en las instituciones” para Mexicanos con-
tra la corrupcion y la impunidad, que puede consultarse en el siguiente enlace:
«https://contralacorrupcion.mx/corrupcion-y-confianza-en-las-instituciones/».
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respecto a las consecuencias que se imponen a los actos de corrup-
cién y a las faltas administrativas cometidos en el pais. Por ello,
la pérdida de la autonomia que actualmente poseen las institucio-
nes competentes para dar seguimiento a hechos delictivos —como
la Fiscalia General de la Republica— podria desembocar en una
nula investigacién por actos como el cohecho, el peculado, enri-
quecimiento ilicito, entre otros (Pabello, Cendejas y Estrada 2021),
especialmente cuando los cometan integrantes de alguno de los
6rganos publicos de las tres 6rdenes de gobierno.

3. Instituto Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica

Otro de los principales Opa, que se venia consolidando en Mé-
xico, es el Instituto Nacional de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion Publica (en adelante INAT). La funcién principal del INa1
era poner al alcance de la ciudadania informacion correspondiente
a cualquier autoridad, partidos politicos, organismos de los Po-
deres Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como de personas fisi-
cas o morales que recibieran e hicieran uso de recursos publicos®.
Esto, mediante un mecanismo de solicitud de informacion publica,
que podia realizar cualquier persona interesada o un representante
legal, mediante un escrito presentado ante las Unidades de Trans-
parencia de los Sujetos Obligados del INAT".

A partir de su formacion, el INAT habia fungido como un canal
entre la ciudadania, las instituciones y las autoridades (Lopez Ay-
116n 2020: 30). En vista de que una parte importante de los 6rganos
sobre los cuales se solicita informacion, pertenecen a alguno de los
tres 6rdenes de gobierno, uno de los aspectos mas importantes

'8 Ademds del resto de facultades que se establecen en el articulo 41 de la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica.

¥ De acuerdo con la informacién contenida en la pagina oficial de Internet
del Instituto Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica. Dis-
ponible en: «https://home.inai.org.mx/».
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del Instituto era la autonomia que tenia respecto a ellos. En tal sen-
tido, la pérdida de esa caracteristica podria implicar una disminu-
cion de la imparcialidad del trabajo que realizaba el INa1, al recibir
las solicitudes y requerir informes a las autoridades, lo cual nos lle-
va a analizar algunas criticas que han existido sobre la verdadera
utilidad de este organismo, desembocando en el proceso iniciado
por el extitular del Ejecutivo Federal, Andrés Manuel Lépez Obra-
dor para desaparecer al Instituto®.

Durante el sexenio pasado (2018-2024) desde el Ejecutivo fede-
ral se lideraron las criticas hacia el INaI, alegando una nula inter-
vencion del organismo para hacer frente a la corrupcion que existe
en el pais, por lo que el instituto representaba un ente burocratico
con sueldos elevados para quienes laboraban en él (Arista 2023).
Para el expresidente de México, el INAI era solamente una simula-
cién de combate contra la corrupcién y, al mismo tiempo, un me-
canismo para ocultar actos de este tipo, yendo en contra de los fines
para los que el organismo fue formado.

Una de las criticas realizadas por el expresidente, en relacion
con el INAI, es la cantidad excesiva de solicitudes de informacién
sobre el funcionamiento, los recursos y la infraestructura del Poder
Ejecutivo®. De acuerdo con el ex titular del Ejecutivo, el costo para
mantener en funcionamiento al Instituto no se justifica con avances
significativos en cuanto al combate contra la corrupcion. Ante tales
argumentos se considera importante analizar si estos son suficien-

» La iniciativa de reforma constitucional, presentada por Andrés Manuel Lopez
Obrador, fue presentada desde inicios de 2024, como se reportd por diversos
medios de comunicacién como se muestra en el siguiente enlace: «https://www.
proceso.com.mx/nacional/politica/2024/2/5/inai-analizara-iniciativa-de-refor-
ma-de-amlo-para-desaparecer-organismos-autonomos-323453.htmi».

2l Como se indica en el articulo “AMLO arremete contra INATL: ;Para qué un apa-
rato burocratico? No sirve para nada’, elaborado por la reportera Lidia Arista
para Expansion Politica, que puede consultarse en: «https://politica.expansion.
mx/presidencia/2023/04/14/amlo-arremete-contra-inai-para-que-un-aparato-bu-
rocratico-no-sirve-para-nada».
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tes o justificados para descalificar el trabajo del Instituto, y optar
por su desaparicion.

Si bien, el analisis critico sobre el funcionamiento de las insti-
tuciones no solo es deseable, sino necesario, no puede ignorarse
el peso que conlleva el discurso que comunica un jefe de gobierno,
como lo fue Andrés Manuel Lopez Obrador. De forma particular,
cuando el discurso estd encaminado a desprestigiar una institucion
que funcionaba con un porcentaje —aunque sea minimo— de las
contribuciones por parte de mexicanas y mexicanos>.

Al senalar al INAI como un organismo cuya operatividad
no daba resultados significativos, y a los sueldos de quienes labo-
raban en él como injustamente altos, resulta l6gico deducir no solo
que la confianza de la ciudadania en la institucion se mermd, sino
también que la voluntad de las autoridades a las que podian ir di-
rigidas las solicitudes procesadas por el INAT disminuyé conside-
rablemente (Gallegos 2022).

Uno de los elementos mas importantes del funcionamiento
del INaj, era la facultad que esta institucion tenia para que, con base
en las solicitudes de informacion que se presentaban por cualquier
miembro de la ciudadania, se pudiera vincular a la autoridad o ins-
titucion de la que quisiera conocerse algun dato en especifico, que-
dando obligado el ente a responder en un plazo establecido con la
posibilidad de recibir una sancién administrativa en caso de no
hacerlo (Cejudo Ramirez y Ramirez 2023: 50). El aspecto de obli-
gatoriedad para quien estaba dirigida la solicitud de informacion,
que podia ser una autoridad, érgano del Poder Ejecutivo, Ejecutivo
o Judicial, partidos politicos, o personas que reciban recursos pu-
blicos®, reforzaba al menos en teoria la confianza de la ciudadania

22 De acuerdo con informacion proporcionada por el INAT a través de su micro-
sitio: «https://micrositios.inai.org.mx/todasytodos/?page_id=353».

2 Conforme a la informacién incluida en la pagina de Internet del INAL, especi-
ficamente en la seccidn “3Qué es el INAI?”, que puede encontrarse en el siguiente
enlace: «https://home.inai.org.mx/?page_id=1626».
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en dichos organismos, especialmente al existir un puente de co-
municacién como en un tiempo lo fue el INAL

Lo anterior no asegura, por supuesto, que los resultados hayan
sido exitosos en su totalidad. Sin embargo, es indispensable resaltar
algunos de los logros que se habian obtenido por el funcionamiento
de este Instituto.

Por ejemplo, a raiz de uno de los acontecimientos de violaciones
a derechos humanos mas devastadores que ha afrontado México
en tiempos recientes —y que provocé el mayor nivel de indig-
nacion (Gravante 2018: 16)— la desaparicion de 43 estudiantes
de la Escuela Normal Rural de Ayotzinapa en Iguala Guerrero en el
afio 2014, se inicié una importante investigaciéon. Empero, la mis-
ma ha estado caracterizada —como la mayor parte de los procesos
seguidos por el delito de desaparicion forzada en el pais (Valdés
Rivera 2023: 123)— por avances lentos y numerosos obstaculos
incluso impuestos por autoridades. A pesar de la creacion, en el
afio 2019, de la Unidad Especial de Investigacion y Litigacion para
el caso Ayotzinapa, a la fecha no se ha logrado procesar a las per-
sonas responsables®.

Por tal motivo, mediante un proceso iniciado por los perio-
distas independientes Zorayda Gallegos y Silber Meza, en el cual
primero se solicitd acceso a la investigacion directamente a la en-
tonces Procuraduria General de la Republica, y posteriormente
se interpuso un recurso de revision ante el INAI que se resolvid
a favor de las personas solicitantes, se logré que la institucion en-
cargada de investigar entregara la copia del expediente”. Ademas

2t Cabe senalar, sin embargo, que se ha logrado la detencién de una persona
relacionada con la desaparicion de los 43 estudiantes de Ayotzinapa, Guerrero
de acuerdo con un comunicado del 21 de enero de 2025 por parte de la Secretaria
de Seguridad y Proteccién Ciudadana, lo cual puede representar un avance para
lograr el acceso a la justicia en este caso.

» Las personas periodistas destacan, sin embargo, que incluso al contar con una
resolucion a su favor por parte del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacién y Proteccién de Datos Personales para tener acceso a la ave-
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de que la resolucion favorable, emitida por el INaT, les permitid
a Zorayda Gallegos y Silber Meza consultar el expediente relati-
vo a la desaparicion de los estudiantes de Ayotzinapa, Guerrero,
asi como identificar numerosas discrepancias entre la informacion
incluida en la averiguacién previa y los datos proporcionados pu-
blicamente por las autoridades respecto al avance en la investiga-
cién, el procedimiento realizado por los periodistas hizo que la
investigacion fuera publica para la ciudadania en general (Durazo
Barcel6 2024: 34, 35).

El hecho de que, con la intervencion del INA1L, se pudiera obligar
a una instituciéon como la entonces Procuraduria General de la Re-
publica, a hacer publica la investigaciéon de uno de los casos de vio-
laciones a derechos humanos de mayor escala en el pais, deja ver la
importancia de que existan organismos auténomos con la facultad
de exigir informes que tienen relevancia para toda la ciudadania.
A pesar de lo anterior, en marzo de 2025 se aprob¢ por el Senado
de la Republica una reforma presentada por la actual presidenta
de México, Claudia Sheinbaum, mediante la cual se elimina el INA1
—Yy otros organismos autdnomos— cuyas funciones se distribuyen
en otras instituciones que no cuentan con la misma autonomda.

II1. EL PAPEL DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS
PARA LA PROTECCION DE LOS DDHH

Se ha hablado ya sobre la desconfianza que tiene la ciudadania
hacia las autoridades e instituciones que ejercen cierto poder politi-
co, principalmente de aquellas que tienen la facultad de administrar
recursos publicos, entre otras funciones. También se ha menciona-
do, alo largo de este texto, que dicha desconfianza ha hecho que sea
indispensable la existencia de organismos que, con autonomia,
puedan realizar funciones a favor de la ciudadania en México y que

riguacion previa, hubo mas dificultades por parte de la entonces Procuraduria
General de la Reptblica, como el cobro de una cantidad elevada de dinero por la
copia del expediente.
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tengan la posibilidad de exigir a entes de los poderes respuestas
de interés colectivo, e incluso imponerles responsabilidad por la
comision de delitos o de violaciones a los derechos humanos.

Ademas de brindar ejemplos de los organismos publicos au-
ténomos que existen en México, asi como explicar las funciones
que tienen cada uno de ellos y la finalidad con la que cumplen,
se considera relevante profundizar en un punto en comun que po-
seen los érganos de los que se ha hablado. Tanto la Comisién Na-
cional de los Derechos Humanos, como la Fiscalia General de la
Republica y el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales, tienen como uno de
sus ejes rectores la defensa de una diversidad de derechos de la
ciudadania, ain con las diferencias que dichas instituciones tienen
en su operatividad (Gutiérrez Melchor 2024: 71).

En las secciones anteriores de este documento, se ha tratado
de presentar un panorama claro sobre las ventajas que el caracter
auténomo de las instituciones que se han mencionado les brinda
tanto a las propias instituciones como a las personas que acudimos
a ellas. Ahora, se intentara sefialar el por qué la obstaculizacion
a las personas para acceder a estas instituciones, la limitacion
de las facultades de los organismos, la pérdida de su autonomia
e incluso su eliminacion son aspectos que ponen en riesgo la ga-
rantia de los derechos humanos y las garantias fundamentales
(Sabido Santana 2019: 240).

Desde cada uno de sus ambitos y a través de sus funciones,
las instituciones de las que se ha hablado —ademas de otros or-
ganismos publicos auténomos que existen actualmente— buscan
que cualquier persona que se encuentre en situacion de vulnerabili-
dad, o quien esté pasando por una circunstancia determinada en la
que es necesario hacer responsable a alguna autoridad u érgano
de los poderes de gobierno, tenga la proteccion debida para que,
entre otras cosas, no les sean vulnerados mas derechos durante
el seguimiento de sus casos o procesos administrativos. A la par de
que es importante que todas las personas tengan conocimiento
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de sus derechos, y que puedan identificar cuando estan siendo vul-
neradas por una autoridad o cualquier otro agente, debe contarse
con instituciones que funjan como aliadas para la ciudadania, y que
no tengan dependencia respecto a los demas poderes.

Se ha ejemplificado, al hablar del INAI1, un proceso relevante
tramitado ante esta institucién que originé un recurso de revi-
sion mediante el cual se permitié que la ciudadania en general
pudiera tener acceso a un expediente que, si bien se trata de un
caso con victimas directas e indirectas especificas, es de interés
general por tratarse de desaparicion forzada de personas, lo que
constituye una problematica que afecta a la sociedad en su conjun-
to (Zamora Valadez 2022: 10). De igual forma, se ha mencionado
que la CNDH ha presentado acciones para combatir disposiciones
discriminatorias de autoridades y Poderes de la Unién, como se ha
dejado ver al abordar la accion de inconstitucionalidad 132/2021,
en la cual las autoridades demandadas fueron los Poderes Ejecu-
tivo y Legislativo.

En relacién con la Fiscalia General de la Republica, la transicién
de pasar de Procuraduria General de la Republica a como la cono-
cemos actualmente va mas alld de un cambio de denominacion.
La reforma implico la actualizacion de distintos elementos de su
operatividad, con la principal finalidad de tratar de eliminar algu-
nas practicas que obstaculizaban un debido proceso que impedian
que se garantizara el derecho humano de acceso a la justicia.

Los niveles altos de violencia e impunidad en México, junto
con las numerosas acusaciones que ha habido hacia el personal
de la entonces Procuraduria General de la Republica motivaron
cambios que incluyen adecuaciones internas (México Evalta 2019:
11), pero principalmente una voluntad para iniciar procesos pena-
les en contra de perfiles con cierto nivel de influencia y pertene-
cientes, por ejemplo, a la administraciéon publica. Entre estos casos
se encuentra el de Emilio Lozoya, quien fungié como Director
General de la empresa estatal Petréleos Mexicanos (PEMEX) y que
cometi6 diversos actos de corrupcion por los cuales ha sido pro-
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cesado por los delitos de cohecho, lavado de dinero y asociacion
delictuosa (Navarro 2020: 10).

Algunos de los cambios mads significativos que se dieron con la
transicion de la PGRr a la Fiscalia General, fue la creacién de una
Ley Organica que establece el deber del ministerio ptublico —como
autoridad encargada de investigar delitos— de respetar los dere-
chos humanos de las personas imputadas y de aquellas en situacion
de victima u ofendido*. En el mismo sentido, se cre6 una Fiscalia
Especializada —adscrita a la FGR— en materia de Derechos Hu-
manos, que cuenta con su propio manual de organizaciéon y que
tiene como finalidad investigar delitos como los que estan previstos
en las legislaciones que corresponden a la tortura y a otros actos
crueles e inhumanos, asi como a la desaparicion forzada o cometida
por particulares.

Asimismo, dicha Fiscalia especializada tiene como principal ob-
jetivo de investigacion los delitos cometidos en contra de personas
defensoras de derechos humanos, o quienes se encuentran en es-
pecial vulnerabilidad, como periodistas, migrantes, pertenecientes
a pueblos y comunidades indigenas, entre otros supuestos. Con la
creacion de ordenamientos y 6rganos internos, se trata de asegurar
que la labor de la FGR vaya orientada a una efectiva defensa de los
derechos humanos sin poner en riesgo su autonomia.

Con los ejemplos, brevemente sefialados en lineas anteriores,
es posible identificar acciones especificas realizadas por los Opa ex-
puestos. Acciones que deberian ampliarse y multiplicarse, pues
han tenido un impacto real y positivo en la materializacién de la
garantia de los derechos humanos de los gobernados.

%6 Articulo 5 de la Ley de la Fiscalia General de la Republica.
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IV. EL MONITOREO DE LA ACTUACION DE LOS
ORGANOS PUBLICOS AUTONOMOS

Si bien se ha afirmado que las actuaciones de los érganos publi-
cos autéonomos deben realizarse con independencia y sin control
por parte de autoridades o instituciones pertenecientes a alguno
de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, es necesario contar
con estandares o parametros para verificar si el funcionamiento
de estos organismos es efectivo o no. Pero es importante pre-
guntarnos, ;como se verifica si los 6rganos auténomos, indepen-
dientemente de su estructura y funcionamiento, estan logrando
la finalidad general de garantizar los derechos humanos y limitar
la influencia de los poderes tradicionales? ;y a quienes les corres-
ponde dicha facultad?

Para tal sentido, la CPEUM ha previsto la existencia de drganos
internos de control para evaluar el funcionamiento de los 6rganos
que, si bien cuentan con autonomia, ejercen recursos aprobados
en el Presupuesto de Egresos de la Federaciéon”. Asimismo, hay me-
canismos —que pueden variar dependiendo del érgano auténomo
de que se trate— mediante los cuales dichos organismos pueden
rendir cuentas sobre el trabajo que realizan. A continuacion,
se plantean algunos ejemplos de esto.

En el caso de la CNDH, uno de los érganos de los que se ha ha-
blado a lo largo de este texto, es obligacion de quien lo preside
presentar un informe anual de actividades ante el Congreso de la
Unién*. Esta obligacion representa una forma para que, tanto
los poderes del Estado como la ciudadania en general, estén infor-
mados acerca de los avances que hay en la defensa de los derechos
humanos por parte de la institucién y si ha actuado conforme a su
marco normativo de actuacion.

27 Articulo 74, fraccion VIII de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos.
28 Fraccién V, articulo 15 de la Ley de la Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos.
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Podria considerarse, tomando como base la rendicién de cuen-
tas de la CNDH hacia los poderes del Estado, que el hecho de que
los 6rganos encargados de la revision del trabajo de la institucion
sean aquellos de los que se pretenda que haya independencia
y autonomia, podria poner en riesgo estos dos aspectos. Si bien,
la CNDH tiene la facultad de promover, en la ciudadania, una con-
cientizacién y una sensibilidad por la proteccién de derechos,
persiste su obligacion de informar sobre el trabajo que realiza, man-
teniendo el compromiso de abarcar mas areas en las que se requiere
atencion por la vulnerabilidad de ciertos grupos de la poblacion,
en muchas ocasiones a manos de autoridades de los Poderes de la
Unidn. Sin embargo, es importante que el deber de informar sobre
su trabajo y el hecho de mantener un enlace con los poderes tradi-
cionales no limiten la imparcialidad de la CNDH.

La obligacion de presentar informes anuales ante los Poderes
de la Union se extiende a otros 6rganos auténomos, como la Co-
mision Federal de Competencia Econémica (COFECE) y el Instituto
Federal de Telecomunicaciones (IFT). En el caso de estos dos or-
ganos constitucionales auténomos, como aquellos de los que se
ha centrado el desarrollo de este articulo, existe una organizacion
interna que incluye a una autoridad investigadora que, en el pri-
mero de los casos, identifica conductas ilicitas en los mercados
que repercuten en el bienestar de las personas consumidoras y,
en el segundo, iniciar procesos por actos que impidan que haya
libre competencia econémica®.

En el caso de la FGR, si bien se cuenta con la existencia de plata-
formas virtuales en las que puede revisarse informacion de interés
para la ciudadania, siguiendo lo establecido por la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, se han rea-
lizado recomendaciones sobre la importancia de crear drganos

# De acuerdo con la Ley Federal de Competencia Econdémica, asi como las pa-
ginas de Internet de la Competencia Federal de Competencia Econémica y el
Instituto Federal de Telecomunicaciones, «https://www.cofece.mx» y «https://
www.ift.org. mx».

220 | ARo 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025



Los érganos publicos autébnomos en México vy su...

de control interno para verificar, ademas de la autonomia que de-
ben conservar durante el cumplimiento de sus funciones, que se
estén realizando las investigaciones de delitos de forma efectiva®.
Asimismo, con base en la Ley de la Fiscalia General de la Repu-
blica, dicha institucién tiene el deber de elaborar —y presentar
ante el poder Legislativo— un Plan Estratégico de Procuracién
de Justicia cuyo contenido especifique las directrices que guien
la investigacion y persecucion de los delitos, asi como las formas
en que se procuran los derechos de la persona imputada, las vic-
timas y ofendidos.

Con base en lo anterior se podria hacer una observacion similar
a la planteada en relacion con la CNDH, en cuanto a que, si bien
se prevé que haya una rendicién de cuentas por parte del organis-
mo auténomo no solo sobre sus avances y resultados, sino tam-
bién sobre las estrategias disefiadas para cumplir con sus objetivos
que incluyen la defensa de los derechos humanos. Este monitoreo
se realiza por parte de uno de los poderes de la union, lo cual da lu-
gar a un debate sobre si realmente hay autonomia respecto a estos
o si existe una influencia sobre los Opa.

No obstante, a pesar de las importantes funciones atribuidas
a los Opra, ya se ha sefalado que, a inicios del 2025, una iniciati-
va de reforma por parte del Ejecutivo ha eliminado algunos or-
ganismos auténomos, entre ellos el INa1. Con su desaparicidn,
las funciones que esta institucion llevaba a cabo —en cuestion
de transparencia y acceso a la informacién— se transfieren a otros
organos entre los que se encuentran la Secretaria de Anticorrup-
cién y Buen Gobierno, dependiente del Poder Ejecutivo Federal,
acto que permite evidenciar un control creciente por parte de los
poderes de la unién sobre los entonces organismos auténomos.

Diversas organizaciones de la sociedad civil han manifestado
su preocupacion por la desaparicion de distintos drganos auto-

¥ Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados
y abogados de la Organizacién de las Naciones Unidas del 18 de abril de 2011.
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nomos y la transmisién de funciones a entes de los poderes de la
union, ya que consideran que esto representa un retroceso en el
proceso que se ha realizado para fortalecer la transparencia y los
contrapesos para asegurar la democracia®. Entre los principales
argumentos para manifestarse en contra de la eliminacién del INar,
se encuentra el consistente en que la falta de controles auténo-
mos y que no dependan de poderes de la unién fomenta que haya
un incumplimiento, por parte de autoridades, de sus obligaciones
constitucionales y normativas.

Sin duda, ademas de la rendicién de cuentas que establece
la CPEUM y la normativa correspondiente a los organismos publicos
autonomos en relacion con los poderes de la unién, es importante
que se fortalezcan y se preserven los 6rganos internos de control
que existen para dichas instituciones. Una de las funciones mas im-
portantes, de estos dérganos internos, es el monitoreo de la forma
en que se estan utilizando los recursos publicos por los organismos
auténomos, lo cual ayuda a combatir actos de corrupcién y a for-
talecer la transparencia y la rendicion de cuentas.

V. REFLEXIONES FINALES

En el desarrollo de este texto, se ha querido no solamente hacer
un andlisis sobre la utilidad e importancia de los érganos consti-
tucionales auténomos en México, sino también sobre las contribu-
ciones que estos aportan en el tema de la defensa de los derechos
humanos. Se ha decidido enfocar este documento en tres insti-
tuciones que, a consideracion propia, representan ejes distintos
por las funciones que realizan: en el caso de la CNDH, por la gene-
racion de procedimientos para hacer cumplir los derechos huma-

! En febrero de 2024, se publicé en la pagina de internet de la organizacién
independiente Articulo 19 un comunicado respaldado por 100 organizaciones
y mas de 850 periodistas y personas académicas que expresaron preocupacion
ante la propuesta de desaparecer el Instituto Nacional de Transparencia y Acceso
a la Informacién y Proteccién de Datos Personales.
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nos; en cuanto a la FGR, la administracién de justicia y la sancion
de personas que han vulnerado los derechos de alguien mediante
la comision de un delito; y en el caso del INa1, el derecho a la trans-
parencia y el buen uso de recursos publicos (Arredondo Martinez
2022: 327).

De forma intencional, se quiso seleccionar a instituciones que re-
presentaran ejes distintos en la defensa de los derechos humanos,
pero que comparten las caracteristicas de autonomia respecto a los
Poderes de la Unién. Uno de los puntos principales que se ha que-
rido resaltar, a lo largo de este documento, es el debate que actual-
mente existe en cuanto al nivel de independencia que realmente
tienen estos organismos y las consecuencias que puede haber con la
desaparicion de algunos, como en el caso del INAIL.

Como parte de los puntos mas relevantes que, a consideracion
propia, se han destacado en los apartados precedentes, se encuen-
tra que las instituciones de las que se ha hablado —al igual que el
resto de los organismos autonomos— realizan un papel muy im-
portante en la defensa de los derechos humanos. Una caracteristica
que comparten es la facultad para vincular o imponer responsa-
bilidad a autoridades y 6rganos pertenecientes a los poderes tra-
dicionales del Estado, lo cual puede disminuir la corrupcion y los
abusos que se cometen en contra de la ciudadania, tanto en la for-
ma de violacion a los derechos, delitos diversos o el mal uso de re-
cursos publicos. Asimismo, ha sido esencial dar un repaso por la
estructura interna de las instituciones en que se basa el texto para
que sea clara la manera en que cada una contribuye a la proteccion
de los derechos de la ciudadania en México.

Finalmente, se ha expuesto la forma en que se revisa el funciona-
miento que tienen los 6rganos autdnomos, también se ha planteado
la significativa interrogante de si el hecho de que estas instituciones
tengan que rendir cuentas ante los poderes tradicionales del Es-
tado los hace realmente independientes de estos. Por ello, se ha
enfatizado en la necesidad de contar con 6rganos de control inter-
nos que verifiquen, ademas de la legalidad de dichas instituciones,
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su autonomia y que no exista un control por parte de los poderes
Ejecutivo, Legislativo o Judicial.

Como comentario final, es claro que el rol que tienen los 6rganos
constitucionales auténomos en la defensa de los derechos huma-
nos es esencial para que la ciudadania sienta confianza y respaldo
por parte de instituciones, particularmente por antecedentes de co-
rrupcidn e impunidad en el pais. La creacion de estos 6rganos, y la
autonomia con la que los ha dotado la CPEUM, ayuda a que tengan
facultades para imponer consecuencias a autoridades, como se ha
ejemplificado en apartados anteriores de este capitulo, por lo que es
primordial cuidar su permanencia, hacer notar sus areas de opor-
tunidad, y cuestionar cuando se busca la eliminacién de alguno.
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esenciales en los temas abordados por esta publicacion.
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ridad Nacional. México, Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2024.

CHRISTIAN MIRANDA PEREZ SIFUENTES
Academia Interamericana de Derechos Humanos
Universidad Auténoma de Coahuila

1 libro “sQué es la justicia abierta? Priori-

dad nacional®, de Jean Claude Tron Petit,
Proviid maconal publicado en 2024 por la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México (UNAM) a través
de su Instituto de Investigaciones Juridicas,
se erige como una obra fundamental en el es-
tudio contemporaneo del derecho en México.
En un momento crucial para la historia de la
administracion de justicia en el pais, el autor
presenta un analisis exhaustivo sobre el con-
cepto de justicia abierta y su implementacion en el sistema judicial
mexicano, un ambito tradicionalmente opaco y alejado de la parti-
cipacion activa de la ciudadania. Esta obra forma parte de la serie
Enclave Juridica, una coleccién que busca abordar temas centrales
de la practica juridica y ofrecer soluciones innovadoras a los pro-
blemas que enfrenta el ambito judicial en la actualidad.

Jean Claude Tron Petit, es ampliamente reconocido por su séli-
da trayectoria académica y sus contribuciones a la reflexién sobre
las instituciones juridicas, presenta una critica profunda a las es-
tructuras tradicionales del sistema judicial mexicano. El enfoque
de la obra resulta especialmente pertinente en un contexto donde
tanto las tecnologias, como la inteligencia artificial estan transfor-
mando vertiginosamente los métodos para impartir justicia.
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A lo largo del libro, el autor realiza un diagndstico detallado
del sistema judicial mexicano, explorando diversas soluciones
que podrian contribuir a su transformacién y modernizacion.
La obra responde a las necesidades actuales del derecho en Méxi-
co, en un contexto donde la equidad, la eficiencia y la accesibilidad
se han convertido en demandas sociales urgentes. Tron Petit sos-
tiene que el sistema judicial mexicano ha quedado rezagado frente
a las exigencias de la sociedad y los avances tecnologicos, por lo
que considera imperativo replantear sus estructuras y procesos
con el fin de garantizar una mayor legitimidad en las decisiones
judiciales y fomentar la confianza ciudadana en las instituciones
del Estado.

El contenido del libro estd estructurado de manera clara y cohe-
rente, abordando desde los fundamentos conceptuales de la justicia
abierta hasta los desafios practicos y las soluciones posibles para
el sistema judicial mexicano. El autor inicia con una exposicion de-
tallada de los principios tedricos que sustentan el concepto de jus-
ticia abierta, profundizando en su vinculo con la transparencia y la
rendicién de cuentas en la toma de decisiones judiciales. En este
sentido, Tron Petit enfatiza la necesidad de un sistema que no solo
resuelva casos con eficacia, sino que también permita la partici-
pacion activa de la sociedad en el proceso judicial, con el objetivo
de generar mayor confianza en la justicia y fortalecer la legitimidad
de las instituciones juridicas.

La critica central que el autor plantea a la estructura actual
del sistema judicial mexicano se basa en su falta de accesibilidad
y en la opacidad de los procesos, lo que genera una exclusion signi-
ficativa de la ciudadania respecto de los mecanismos que deberian
garantizar su derecho de acceso a la justicia. Esta falta de transpa-
rencia es identificada como uno de los principales obstaculos para
lograr una justicia efectiva, ya que impide que la sociedad ejerza
un control legitimo sobre los procesos judiciales. A través de su
propuesta, Tron Petit busca transformar este panorama, sugiriendo
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un modelo de justicia mads inclusivo, transparente y abierto, en el
que la sociedad no solo acceda a la justicia, sino que también par-
ticipe activamente en la toma de decisiones.

Uno de los elementos clave de la obra es la integracion de nue-
vas tecnologias, especialmente la inteligencia artificial, como he-
rramientas que podrian facilitar la implementacion de un sistema
judicial mas eficiente y transparente. Tron Petit no solo analiza
las oportunidades que ofrecen estas tecnologias, sino también
los riesgos que conlleva su adopcion en el ambito judicial. El autor
invita a una reflexion critica sobre el impacto que estas tecnolo-
gias podrian tener en la equidad y la justicia social, proponiendo
un enfoque cauteloso respecto de su incorporacién en los proce-
sos judiciales.

Ademas de abordar los aspectos estructurales de la justicia
abierta, Tron Petit dedica una atencién especial al analisis de las
sentencias judiciales. Sefiala que las sentencias, tal como estan
estructuradas actualmente, resultan excesivamente complejas
y carecen de claridad, lo cual limita su comprensién por parte
del publico en general. Esta falta de accesibilidad reduce el impacto
de las decisiones judiciales, afectando tanto la eficacia del sistema
como la legitimidad de las instituciones responsables de impartir
justicia. Tron Petit propone una reestructurar las sentencias para
que sean mas comprensibles, elocuentes y pedagogicas, con el
fin de clarificar los principios juridicos y los valores fundamentales
del ordenamiento juridico mexicano. Este enfoque busca fomentar
una cultura juridica mas inclusiva y democratica, en la que el co-
nocimiento del derecho y de las decisiones judiciales forme parte
integral de la formacién civica.

La critica que Tron Petit realiza a la estructura y funcionamien-
to del sistema jurisdiccional constituye una de las contribuciones
mas valiosas de esta obra. El autor expone las deficiencias que li-
mitan la efectividad del sistema judicial mexicano, como la falta
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de mecanismos de rendicion de cuentas y la exclusion de sectores
sociales clave del proceso judicial. Sin embargo, no se limita a se-
nalar estas deficiencias, sino que propone soluciones concretas para
enfrentarlas. Entre sus propuestas destaca la necesidad de adoptar
un modelo de justicia mas inclusivo, que promueva la participa-
cioén activa de la sociedad y exija mayor transparencia y rendicién
de cuentas por parte de quienes operan el sistema judicial.

En cuanto a su evaluacion critica ‘sQué es la justicia abierta?
Prioridad nacional” representa una aportacion significativa al de-
bate sobre la modernizacién del sistema judicial mexicano. Si bien
algunas de las propuestas presentadas, especialmente las referidas
a la incorporacién de tecnologias avanzadas como la inteligencia
artificial, pueden parecer ambiciosas, el autor ofrece una invitacion
a la reflexion sobre el potencial trasformador de estas herramientas.
Asimismo, la obra promueve principios fundamentales de justicia
social y equidad, los cuales deberian constituir la base de cualquier
reforma orientada a mejorar la eficacia y la accesibilidad del sis-
tema judicial.

Finalmente, ‘;Qué es la justicia abierta? Prioridad nacional”
es un libro de gran relevancia para estudiantes de derecho, profe-
sionales del sector judicial y personas interesadas en temas de ac-
ceso a la justicia, transparencia y transformacion judicial. A través
de un analisis riguroso y bien fundamentado, Tron Petit presenta
propuestas que podrian tener un impacto significativo en la for-
ma en que se concibe y practica la justicia en México. Esta obra
no solo es pertinente en el ambito académico, sino también para
el debate publico, pues aborda cuestiones cruciales sobre la ne-
cesidad de modernizar las instituciones judiciales y garantizar
un acceso justo, equitativo y transparente para toda la poblacion.
En resumen, se trata de contribucién esencial para quienes bus-
can comprender los desafios contemporaneos del sistema judicial
mexicano y las posibilidades reales de avanzar hacia una justicia
mas abierta e inclusiva.
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Resena. Sergio Lopez Ayllon, J. Jesus Orozco Henriquez, Pedro
Salazar y Diego Valadés, Andlisis Técnico de las 20 Iniciativas de
Reforma Constitucional: Un Examen Critico e Interdisciplinario.
México, Universidad Nacional Autéonoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2024.

HYRUM ISAAC MARTINEZ GOMEZ
Academia Interamericana de Derechos Humanos
Universidad Auténoma de Coahuila

1 libro “Analisis técnico de las 20 iniciati-

vas de reformas constitucionales y legales
it e iomas presentadas por el presidente de la Republica
vt (febrero 5,2024)” es una obra de gran relevan-
cia en el ambito juridico y politico de México.
Coordinado por Sergio Lépez Ayllon, J. Jesus
Orozco Henriquez, Pedro Salazar y Diego Va-
ladés, reine a mas de 40 especialistas del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNaMm,
quienes examinan con rigor técnico y pro-
fundidad argumentativa las reformas constitucionales propuestas
por el presidente Andrés Manuel Lépez Obrador. Su publicacion
responde a la necesidad de analizar, desde diversas perspectivas,
un paquete de reformas que representa la transformacion consti-
tucional mas amplia en la historia reciente del pais.

La obra contextualiza estas iniciativas en un momento clave
de la evolucién constitucional mexicana. Desde su promulgacion,
la Constitucion de 1917 ha experimentado 771 modificaciones
mediante 252 decretos de reforma, con una aceleracion notable
en las ultimas décadas. Sin embargo, las reformas propuestas por el
Ejecutivo federal implican un cambio de paradigma, pues plan-
tean la modificacion de 53 articulos constitucionales y establecen
un nuevo enfoque denominado “constitucionalismo populista”. Este
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modelo se caracteriza por una vision de la democracia centrada
en la idea de un pueblo homogéneo cuya voluntad es suprema
e interpretada por un liderazgo carismatico sin intermediaciones
institucionales.

El libro esta organizado en veinte secciones cada una dedicada
a una iniciativa presidencial, precedidas por una introduccion pa-
noramica redactada por los coordinadores. Esta estructura permite
al lector tanto una consulta especifica por tema como una com-
prension integral del proyecto constitucional.

Cada propuesta es analizada por al menos dos especialistas,
quienes ofrecen perspectivas complementarias o contrastantes
que enriquecen el debate y evitan una visién unilateral.

Ademas, la obra evita posiciones ideoldgicas simplistas, y se
enfoca en un analisis técnico de las implicaciones juridicas, fis-
cales e institucionales, identificando cuatro riesgos sistémicos
principales: 1)Debilitamiento del sistema de pesos y contrapesos,
pues las reformas reducirian significativamente los mecanismos
de control horizontal que limitan el poder presidencial; 2)Rever-
sién de avances institucionales, ya que la eliminacién de 6rganos
auténomos y la modificacion del sistema electoral implicarian
deshacer arreglos institucionales construidos gradualmente du-
rante la transicién democratica; 3)Riesgos de implementacion,
en atencion a que muchas propuestas carecen de estudios previos
de viabilidad, plazos realistas o consideraciones sobre capacida-
des institucionales existentes, y 4) Ausencia de sostenibilidad fis-
cal, puesto que la constitucionalizacidon de prestaciones sociales
sin identificar su financiamiento comprometeria la viabilidad de las
politicas publicas a largo plazo.

Como resultado, el libro identifica un cambio de paradigma
constitucional: el transito de un modelo basado en la division
de poderes y la autonomia técnica de ciertas funciones estatales
hacia un sistema que centraliza el poder en el Ejecutivo, debilita
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los contrapesos institucionales y subordina consideraciones técni-
cas a ldgicas politico-electorales.

En este contexto, las contribuciones de diversos autores analizan
cOmo ciertas reformas refuerzan esta tendencia. Particularmente

Javier Martin Reyes y J. Jesis Orozco Henriquez examinan cri-
ticamente la propuesta de eliminaciéon de 200 diputados y 32 se-
nadores plurinominales, advirtiendo sobre los riesgos de retornar
a un sistema mayoritario que favoreceria la sobrerrepresentacion
del partido gobernante. Asimismo, analizan cémo esta modifica-
cidn, junto con la eleccién popular de consejeros y magistrados
electorales, comprometeria la imparcialidad de las autoridades
electorales y reduciria la pluralidad politica.

Por otra parte, J. Jesus Garza Onofre y Javier Martin Reyes, ad-
vierten que la propuesta de eleccion popular de jueces, sin garantias
adecuadas de independencia y estabilidad, representa un riesgo
significativo para la autonomia judicial. Su analisis detalla cémo
el mecanismo propuesto podria subordinar a los jueces a dindmi-
cas partidistas y reducir los controles jurisdiccionales sobre actos
de autoridad.

En cuanto a la eliminacién de organismos constitucionales au-
ténomos como el INa1, COFECE e IFT, Sergio Lopez Ayllon y otros
analistas, desmontan los argumentos de austeridad y duplicidad
funcional utilizados para justificar esta medida. Su estudio de-
muestra que estos organismos han generado beneficios econémicos
y sociales superiores a sus costos, y que su desaparicion debilitaria
capacidades regulatorias técnicas desarrolladas durante décadas.

A su vez, Patricia Lucila Gonzalez Rodriguez examina las im-
plicaciones de formalizar el papel militar en la seguridad publi-
ca mediante la reforma a la Guardia Nacional. Su analisis revela
que esta propuesta modificaria de manera significativa el proceso
penal y la relacion entre poder civil y militar, permitiendo a las
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fuerzas armadas realizar investigaciones del delito, lo que alteraria
el disefo institucional que tradicionalmente habia subordinado
el poder militar al civil.

Finalmente, Nuria Gonzalez Martin y Enrique Provencio ana-
lizan las reformas sobre pensiones, bienestar y programas sociales,
sefialando la ausencia de previsiones sobre viabilidad financiera
y sustentabilidad a largo plazo. Su estudio muestra cémo la uni-
versalizacion de pensiones y apoyos directos generaria crecientes
presiones fiscales en un contexto de envejecimiento poblacional,
sin que se identifiquen fuentes claras de financiamiento.

En sintesis, “Analisis técnico de las 20 iniciativas de reformas
constitucionales y legales” es una contribucién fundamental para
el debate sobre el futuro constitucional de México. Su princi-
pal aporte es proporcionar elementos técnicos y analisis riguro-
sos que trascienden coyunturas politicas y se sitian en el plano
de los arreglos institucionales fundamentales para la conviven-
cia democratica.

240 | Aho 2025, Volumen 8, NUmero 1: Enero-Junio 2025



Reseiia. Garza Onofre, Juan Jesus; Pou Giménez, Francisca; Va-
ladés, Diego, coordinadores, ;Existe una via jurisdiccional para
declarar inconstitucionales las reformas a la Constitucion?, Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional
Auténoma de México, 2025, 156 pp.

CUAUHTEMOC SOTELO RosAs
Academia Interamericana de Derechos Humanos
Universidad Auténoma de Coahuila

( :omo lo afirma el eminente juez consti-
tucional y autorizado jurista Gustavo
SRl Zagrebelsky, la doctrina de la Constitucion

las reformas a la Constitucion?

en sentido material ha sido por un tiempo
nada breve, un tema clasico en la actual re-
flexién constitucionalistica en Italia y en otras
partes del mundo, en donde se han generado
multiples consensos y disensos, pero en nin-
gun caso, se pueden encontrar indiferencia
ni refutamientos aprioristicos, en la tentati-
va de vincular la normatividad constitucional
con la efectividad de la voluntad politica y con la idoneidad del tex-
to constitucional como principio vital y fuente de orden efectivo,
asi como de renovacion de la vida de la comunidad.

La doctrina de Costantino Mortati sobre la nocién de Constitu-
cion en sentido material y la manera que ésta puede asumir en las
particulares formas histéricas de Estado, sigue gozando de crédi-
to por la descripcidn analitica que hace del funcionamiento real
del sistema politico y de sus instituciones y también por el papel
que juega. Asimismo, su influencia en la reconstruccién del sistema
de las relaciones internacionales ha ocupado un lugar importante
en el desarrollo de la ciencia juridica constitucional italiana del si-
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glo XX que a su vez ha trascendido hasta el siglo que vivimos y ha
permeado en nuestro continente.

Asi, cuando se pensaba que en aras de un formalismo sin aggior-
namento ni amplitud de miras la ciencia constitucionalistica lati-
noamericana no permitia que se perturbara esa quietud indulgente,
acomodaticia, perezosa y normalizadora del status quo de eso que
ha dado en llamarse populismo constitucional, y que se pensaba
que esa misma ciencia constitucionalistica habia perdido el interés
por la investigacion de sus propias raices y de sus propios funda-
mentos, asi como por las grandes preguntas que ponen en juego
su significado en el momento histérico presente, llega esta refres-
cante investigacion de mas de veinte académicas y académicos
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNaM que desafia
esa percepcion. La obra se inscribe en las grandes tradiciones de la
doctrina constitucional europea mas sefiera—recordemos a Morta-
ti, entre otros— y lo mejor del liberalismo constitucional mexicano,
que recoge y se nutre a lo largo de sus paginas.

Un libro cuyo contenido, a través de 19 diferentes temas de-
sarrollados, encuentra su unidad en el estudio y desarrollo de la
tension entre derecho y democracia, abordando cuestiones clave
como las repercusiones politicas y juridicas que las reformas in-
constitucionales tienen en los principios fundamentales del orden
constitucional y la problematica acerca de la inconstitucionalidad
de la Constitucién, la competencia de la Corte y su alcance para
impugnar reformas constitucionales; el tratamiento juridico-cons-
titucional a los equilibrios y mutaciones constitucionales cuando
se trata de impugnar la inconstitucionalidad de una reforma a la
Constitucion; la propuesta relativa a las vias jurisdiccionales que el
Estado de Derecho dispone para revisar e impugnar la constitucio-
nalidad de una reforma a la Constitucion, las obligaciones inter-
nacionales del Estado mexicano en cuanto a la inimpugnabilidad
o impugnabilidad de las reformas constitucionales. Todo ello en el
marco conceptual de un sistema inconstitucional de la eleccion
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popular de las personas juzgadoras y el peligro actualizado so-
bre el futuro, la legitimidad y la eficacia del control constitucional
en México en sede jurisdiccional. Esto es asi porque también lo ad-
vierten los coordinadores de la obra colectiva, al afirmar que la in-
tensificacion de los procesos de retroceso democrético por medios
que gozan de cobertura legal o constitucional formal ha cambiado
los parametros de la discusion sobre la reforma.

En el nucleo del aporte de esta obra que se resefia, se encuentra
lo que en épocas de cambio politico profundo—como lo afirman
los coordinadores desde la nota introductoria— y de inusitada al-
teracion de las instituciones juridicas existentes, “se vuelve indis-
pensable que la academia asuma la tarea de documentar y estudiar
el desarrollo y las implicaciones de los procesos en marcha’, espe-
cialmente en lo que concierne a los limites del poder de reforma
constitucional que con motivo de la presentacion del 5 de febrero
de 2024 de un paquete de iniciativas de reforma de rango consti-
tucional y de rango legal por parte del entonces presidente de la
republica Andrés Manuel Lopez Obrador y su inusitada y acelerada
adopcion legislativa tras las elecciones del 2 de junio de ese afio,
asi como la aprobacion de la reforma judicial de 15 de septiembre
de 2024 que prevé la destitucion de todos los integrantes de la ju-
dicatura federal y en su momento de las estatales.

César Astudillo y Antonio Mendoza, al tratar el tema concer-
niente a los alcances para impugnar reformas constitucionales,
hacen patente que la reforma judicial de 2024, que treinta afios des-
pués de su correspondiente de 1994, ha venido a modificar los pro-
cesos de seleccion de ministros y magistraturas, impactar la carrera
judicial, y encoger el régimen de garantias reconocido en el estatuto
constitucional de la judicatura mexicana, enfrente una voragine
de impugnaciones que cuestionan tanto su validez formal como
material. La importancia del hallazgo en esta investigacion, estri-
ba en que “ninguno de los instrumentos de tutela que conforman
el nucleo esencial de las competencias jurisdiccionales de la ScjN
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resulta idoneo—a juicio de los investigadores— para el analisis
de los eventuales vicios que acompafaron su aprobacion, ya que
a diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, no existe una atri-
bucidn que explicitamente habilite la inspeccion de la regularidad
juridica de una reforma, salvo aquella bajo la directriz del ministro
Gonzalez Alcantara, se ha desvelado una cuarta via para la im-
pugnacion de reformas constitucionales: el expediente o consulta
a tramite; con cuya activacion la Scyn ha presentado una especie
de “respuesta inmunitaria” ante los patégenos politicos que —em-
pleando la expresion de Eduardo Garcia de Enterria— han dejado
a la Constitucion “herida de muerte”.

Guadalupe Salmoran Villar en su Eleccion popular de las per-
sonas juzgadoras. Un sistema inconstitucional, establece las pre-
misas segun las cuales la configuracion de dicho sistema vulnera
el principio de independencia judicial, en especifico a la garantia
de la inamovilidad de las personas juzgadoras y el derecho a una
justicia imparcial y efectiva. Porque tal reforma—sostiene Salmo-
ran— sustituye los sistemas de designacion de la judicatura federal
y local que hasta entonces habian estado vigentes por un unico
sistema de eleccion popular, lo cual implica una destitucion forza-
da y masiva de las personas juzgadoras en funciones en los 2025
0 2027, segtin corresponda. La medida vulnera una de las garan-
tias mas importantes de la independencia judicial: la inamovilidad
en el cargo, que prohibe la remocidn arbitraria de las magistraturas
sin que exista alguna causal previa que lo justifique, toda vez que
ninguno de los supuestos legalmente establecidos para la destitu-
cion se cumple en este caso.

En la misma tesitura, Guadalupe Salmoran desglosa en esta
aportacion que el derecho a una tutela judicial independiente e im-
parcial ha sido socavado en México, habida cuenta que el sistema
electivo no sélo ha permitido purgar por completo el poder judi-
cial, sino que ha despejado el camino para la colocacién de perfiles
segun las preferencias y lazos con el partido en el gobierno.
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En la revision judicial de las reformas constitucionales, Pedro
Salazar advierte que con la reforma de 2011, lo que cambié fue el
texto constitucional en materia de derechos humanos y, al cambiar
los principios, reglas y mandatos contenidos en la misma, cambia-
ron también los alcances del control de constitucionalidad a cargo
de todos los tribunales y, en particular, de la SCjN como tribunal
constitucional, asi como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en cuanto al control de convencionalidad. Por tanto,
ese conjunto de normas y principios—contenidos en el articulo 1°
constitucional— facultan al Pleno de la ScjN a revisar la validez
de posibles reformas constitucionales, siempre y cuando dichas
reformas restrinjan derechos humanos y sus garantias.

En el tema del control de las reformas constitucionales, el renom-
brado constitucionalista Diego Valadés expone, de entrada, una de-
claracion de principios: que en septiembre de 2024 “fue impuesta,
en México, una reforma a la justicia constitucional, asi como a los
poderes judiciales del pais. No hubo diagnostico, consulta, ni con-
senso, s6lo motivaciones politicas. Esa reforma disloca al Estado
constitucional, sus efectos implican cancelar la independencia
de los juzgadores y, por ende, la garantia de los derechos funda-
mentales”, y por ello, la reforma judicial de 2024 no sdlo destruye
la independencia de los juzgadores, sino también, por el proce-
dimiento electoral adoptado ocasionara un colapso del sistema
constitucional al completo. La reforma quebranta el sistema cons-
titucional; lo que dudo—continta Valadés— es que sea justiciable
mediante instrumentos metaconstitucionales adoptados por los
propios juzgadores.

Diego Valadés plantea la problematica inherente a que establecer
limitaciones al drgano reformador y extensiones al 6rgano jurisdic-
cional podria tratarse de un caso de mutacién constitucional. Otro
aporte de la investigacion de Valadés, son sus cuestionamientos
relativos a que “la textura abierta de las normas se acenttia en enun-
ciados como “republica’, “federalismo”, “democracia’, “separacion
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de poderes”, “Estado de derecho’, por ejemplo. ;Hay una republica
en sentido material donde el poder se concentra en una persona
que se erige como vocero del pueblo soberano?, ;hay Estado federal
donde prevalece la centralizacién de facultades?, ;hay democracia
en un contexto manipulador, patrimonialista y excluyente de las
minorias?, ;hay separacion de poderes dentro de una hegemonia
de partido?, ;hay Estado de derecho cuando dominan corrupcion,
violencia e impunidad? Las respuestas afirmativas en México suge-
ririan la paradoja de aceptar que la validez formal es suficiente para
caracterizar la vigencia de los principios que se reputan intocables”.
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Resefa. Martinico Giuseppe & Ruotolo Gianpaolo Maria, The
Law in Graphic Narratives: Legal Perspectives on Comics, Manga
and Anime. Berlin/Boston, De Gruyter,.

JAVIER PORRAS BELARRA
Universidad Nacional de Educacion a Distancia

= Han sido muchos los estudios que se vie-
THE LAW nen realizando sobre la relacién entre
IN GRAPHIC el derecho y el arte, abarcando desde las re-
NARRATIVES | presentaciones pictdricas y las obras literarias
gﬁ,ﬂepﬂﬁfmp’gﬁx‘im;m mas clasicas hasta las manifestaciones esté-

ticas contemporaneas. Y es dentro de estas
ultimas donde se centra “The Law in Graphic
Narratives”, una obra colectiva que se aden-
tra en la interseccion entre derecho y narra-
tivas visuales, explorando como los codmics,
el manga y el anime no solo representan el derecho, sino que tam-

bién lo configuran y cuestionan.

LAW & LITERATURE

Los profesores Giuseppe Martinico y Gianpaolo Maria Ruoto-
lo dirigen este volumen que retune contribuciones de académicos
de diversas disciplinas, ofreciendo una perspectiva multidimen-
sional sobre cdmo las formas narrativas graficas interactuan
con conceptos legales y normativos. Una obra que atina la riguro-
sidad de publicaciones como “Law and Literature journal” con la
frescura de jovenes juristas que aprecian las narrativas graficas
que, con independencia de su origen angloamericano u asiatico,
abordan cuestiones de caracter universal sobre la justicia. El libro
se estructura en varias secciones tematicas que abordan desde re-
presentaciones explicitas de instituciones legales en obras graficas
hasta analisis mas abstractos sobre cémo el medio influye en la
percepcion del derecho. Se destacan estudios de caso que exami-
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nan obras especificas, como ciertos mangas japoneses y comics
occidentales, para ilustrar como se representan temas legales como
la justicia, la autoridad y los derechos individuales.

En la introduccion, los directores del libro nos confirman
que los vinculos entre el derecho y la cultura pop se remontan
a los anos 50 con el surgimiento de los primeros “superhéroes”,
viviendo un auge con el resurgimiento de las tramas en el S. XXI.
Asimismo, afirman como el mundo académico no deberia me-
nospreciar apoyarse en los comics como una herramienta més en
la ensenanza y divulgacion de los conceptos juridicos. Un esfuerzo
que me atrevo a calificar como titanico reconociendo el estatismo
de los juristas académicos. De ahi que la iniciativa surgida en la
“Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa” (STALS) sea atrevida, siendo
una ‘grande école” europea la que rompa este estatismo.

Cuando nos adentramos en los capitulos, estos se estructuran
en tres secciones:

La primera parte analiza “the relationship between normative
systems”. En el capitulo de Jeffrey A. Brown se nos plantea algo
tan sugerente como vigilantes, villanos, moralidad y derecho.
El superhéroe enmascarado elegido para el analisis es el iconico
Daredevil, uno de los clasicos del maestro Stan Lee. Lo que le hace
tan sugerente a esta figura frente a otros clasicos enmascarados es el
hecho de que ejerza como respetable abogado cuando es Matthew
Michael “Matt” Murdock. Es decir, un defensor de las garantias
de nuestro sistema juridico y del “Rule of Law” de dia pero un jus-
ticiero independiente y solitario por las noches. Esa dualidad no la
vemos en otros “nobles” enmascarados como Spiderman o el Ca-
pitan América (ni qué decir de otros antihéroes que directamente
su desprecio al sistema legal les hace buscar venganza y no justicia,
como en el caso de The Punisher, no necesitando siquiera mascara
que oculte vergiienza alguna).
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Esto nos lleva al segundo capitulo redactado por Alessandro
Negri, que gira en torno a la relacion entre derecho y religion.
De nuevo Daredevil sera el héroe objeto de analisis, cuyos dilemas
morales y religiosos se ven acentuados de su etapa inicial a la direc-
cion mas oscura de Frank Miller. Negri lo resume muy bien: “(...)
it is more a case of personal justice, partly divine, partly legitimate
human and partly extralegal human”.

El Prof. Martinico no nos defrauda en el tercer capitulo. Un cla-
sico del justiciero que se mueve en el filo de la legalidad y la del jus-
ticiero. Martinico lo define muy bien: “Batman and his liminal
legality”. El enmascarado por excelencia de Dc Comics ha vivido
varias “personalidades” (literalmente cientos de dibujantes y guio-
nistas). Pero hay elementos clave que se mantienen desde su crea-
cién por Bob Kane y Bill Finger pasando por Jim Aparo, Frank
Miller o Norm Breyfogle y que Martinico identifica: La necesi-
dad de herramientas correctoras frente a la corrupcion endémica
del sistema y la necesidad de una conciencia, un “Jiminy Cricket”
que recuerde al justiciero que no todo vale y que sdlo es un mortal
entre mortales (encarnado en la figura de James “Jim” Gordon,
incorruptible miembro del cuerpo de policia). Sélo cabe anadir
que como bien aflade Martinico, muchas son las cuestiones que se
pueden abordar con este personaje.

La segunda parte de la obra se centra en “the role played by Law
and lawyers in different legal systems”.

Kevin Bernardo acude a otro personaje que, como Daredevil,
ejerce el noble arte de la abogacia: She-Hulk. Sin ser uno de los per-
sonajes con mas adeptos en el mundo del cdmic en general y de
Marvel en particular, es sugerente como, segun Bernardo, Jennifer
Walters (nombre real de She Hulk) aborda cuestiones como “prop-
erty damage, threats of violence or bribery”. Me permito resaltar
el analisis en el apartado “compressed and abbreviated pre-trial pro-
cedure”, sin desmerecer al resto del capitulo.
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Con Luca Pietro Varoni volvemos a uno de los cdmics mas cono-
cidos entre el gran publico, los X-Men. Los temas elegidos por Va-
roni son dos: Los derechos civiles y la identidad politica. No hace
falta ser un fan de este grupo de superhéroes para ser conocedor
de su reivindicacion por ser aceptados como minoria en una socie-
dad dividida entre los que apoyan que son merecedores de “respe-
to” (dignitas) y por lo tanto deben de ser respetados sus derechos
(sin olvidar sus obligaciones) y la poblacién que apuesta por per-
seguirlos, anularlos e incluso aniquilarnos (creo que las analogias
vienen solas a nuestra mente). Frente a ello, Varoni analiza la reac-
cioén de parte de este colectivo genéticamente superior: la creacion
de una nacion propia en la que no caben individuos genéticamente
inferiores. En palabras de Varoni, “the X-Men story arc serves an im-
pactful parable of social transformation and offers a compelling lens
through which to comprehend its intricacies”.

Pero si hasta este momento nos moviamos en la tradicién oc-
cidental, Elisa Bertolini nos plantea la contraposicion entre “rebel-
lion vs. Authority and Power”. Para ello acude muy acertadamente
a cuatro Mangas sublimes y altamente sugerentes: 1. Death Note,
manga de comienzos de los 2000 en el que un adolescente con un
coeficiente intelectual muy superior a la media obtendra de ma-
nera casual la posibilidad de jugar a ser Dios, adoptando el papel
de juez supremo sobre la vida de los criminales de todo el mundo;
2. Kozure Okami, manga clasico de los afios 70 en el que el ver-
dugo del shogun es traicionado, convirtiéndose en un asesino
errante en busqueda de venganza; 3. Rurouni Kenshin (Kenshin),
un clasico del Manga editado en los aflos 90 con una fuerte carga
ética y legal como sefala el autor y; 4. Las obras de Motoro Mase
“Ikigami” y “Demokratia”, caracterizadas por su fuerte carga poli-
tica, social y filosofica, que permiten un analisis profundo desde
la teoria del derecho, la biopolitica, la ética, los derechos humanos
y el poder estatal. El tinico defecto del capitulo de Bertolini es la
necesidad de elegir entre unas pocas obras y tener que descartar
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otras como “Judge “ de Yoshiki Tonogai, “Billy Bat” de Naoki Ura-
sawa o el anime de 2014 “Zankyou no Terror” (Terror in Resonance).

El analisis del comic europeo también tiene cabida en esta obra.
Giacomo Delledonne nos sumerge en el estudio de “Tex Willer”,
el clasico italiano de Gian Luigi Bonelli (guion) y Aurelio Gallep-
pini “Galep” (dibujo) creado en 1948. Este ranger de Texas se con-
vierte en jefe de la tribu navajo, bajo el nombre de Aguila de la
Noche. Es una figura hibrida: un agente de la ley, pero también
un justiciero, y muchas veces actta fuera del sistema legal para
impartir lo que considera justicia verdadera. Este cdmic marcé
a las generaciones hispano-parlantes de la posguerra europea y del
baby boom, lo que sociolégicamente puede explicarnos el devenir
de ciertos Estados al abordarse temas como justicia vs. legalidad,
el colonialismo, el racismo y la justicia indigena o el rol del justi-
ciero (siendo una suerte de predecesor de The Punisher o Batman).

La tercera parte de la obra no defrauda. Davide Vaira analizara
“the relevance of private companies in International issues”y el de-
recho en tiempo de guerra utilizando como base una de las muchas
joyas del maestro Hayao Miyazaki y su productora Studio Ghibli.
Cuestiones como la identidad de una persona en tiempos convul-
sos, la posibilidad de redencién y las criticas a los autoritarismos
estan presentes en el capitulo de Vaira y en la obra de Miyazaki,
pero centrandose especialmente en la “international responsabili-
ty for the work of the PMScs”. El andlisis de Vaira sienta las bases
de una tesis doctoral que podria ampliar el objeto de estudio a otras

obras como “The Wind Rises” o “Nausicad of the Valley of the Wind”

también de Studio Ghibli o “Zipang” de Studio Deen.

El penultimo capitulo no podia dejar de abordar a otros de los
héroes clasicos por excelencia: Superman. Ankit Malhotra hace
un excelso ejercicio de sintesis en “a supernational law” para com-
pilar todo lo que se ha estudiado sobre el héroe de Dc Comics.
Muy sugestiva es la comparacion entre el héroe de Kriptén y la
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figura biblica de Moisés. Asimismo, me permito resaltar el aparta-
do relativo a “on Superman and rule of International (Hegemonic)
law”, en donde Malhotra se adentra en como “the fictional story
of Superman s intervention on WWII raises the important ques-
tions about the legitimacy of extra-legal use of force and the morality
of such actions under international law”. La continuacion del analisis
es sumamente sugerente.

La obra cierra con el capitulo de Gianpaolo Maria Ruotolo so-
bre “internacional superhereos law”, un buen analisis de como es-
tos personajes de ficcion pueden (o no) tener cabida en nuestra
realidad. ;Esta nuestro mundo preparado para acoger en nuestro
sistema juridico internacional la existencia de los super-héroes (o
simplemente héroes)?; ;qué papel tendrian las organizaciones in-
ternacionales?; ;se veria cuestionada la soberania de los Estados?
Estas son solo algunas de las preguntas abordadas por Ruotolo.
Qué manera tan sublime de cerrar el libro.

El propio Prof. Ruotolo y el Prof. Martinico terminan con los
agradecimientos (quiénes conocemos la obra de ambos profesores
sabemos de su humildad intelectual). El agradecimiento en este
caso es de los académicos juristas (mds o menos jovenes) y de
los amantes de las narrativas graficas por este regalo intelectual.
El lector quedara con ganas de un segundo (y tercer) volumen
que abarquen las obras que se han quedado pendientes por una
cuestion meramente de extension.

Solo queda celebrar que una editorial de la relevancia de Walter
de Gruyter apueste dentro de su coleccion “Law and Literature”
no sdlo por el estudio de las obras mas “tradicionales” sino tam-
bién por las expresiones contemporaneas que dejan de ser propias
de ese “mundo nerd” para pasar a ser patrimonio cultural universal.
Le edicién con imagenes a color es una delicia (a la altura de “de
Gruyter”).
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Coémo dijo Ben Parker en su famosa frase (que bien la habria
firmado Hans Kelsen): “With great power comes great responsabili-
ty”. Martinico, Ruotolo, los autores y de Gruyter han hecho honor
a esta premisa. Esta union nos proporciona un deleite intelectual
no exclusivo de “nerds” sino explicado al gran publico. Porque
las expresiones artisticas en el mundo del derecho evolucionan,
y somos afortunados de disfrutar de todas sus manifestaciones.
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