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Prologo

Hace ocho ainos. ;Donde estamos ahora?1

onstituye un honor hablar ante la mas alta representacion del Estado

Mexicano, ante su Jefatura y de frente a quienes presiden los Poderes
de la Unién, respecto de una institucion basilar, producto de la labor de
eminentes mexicanas y mexicanos, que cumple ahora su aniversario de plata
en medio de retos inéditos y extraordinariamente desafiantes. Es motivo de
honra, también, tomar la voz como miembro de este grupo de Consejeras
y Consejeros que, presidido por el Ombudsman nacional, procura realizar
su labor republicana, en nombre de la sociedad civil y en beneficio de la
consolidacion del Estado constitucional y democratico de Derecho.

Hace casi 100 afios el Primer Jefe de la Revolucidén constitucionalista,
Venustiano Carranza, consideraba que el “amparo y proteccién del individuo,
o sea de las diversas unidades de que se compone el agregado social”
constituia la finalidad, meta y “objeto de todo Gobierno”. Tal es la conclusion a
la que llega don Venustiano tras su paso por la politica porfiriana y maderista,
y como implicacion necesaria se halla la de que, cito, “el primer requisito
que debe llenar la Constitucion Politica tiene que ser la proteccion otorgada,
con cuanta precisién y claridad sea dable, a la libertad humana, en todas
las manifestaciones que de ella derivan de una manera directa y necesaria,
como constitutivas de la personalidad del hombre”. El encargado del Poder
Ejecutivo deploraba al mismo tiempo, ante aquella Asamblea Constituyente
de Querétaro, que la Constitucién de 1857 no se hubiera preocupado por

1 Discurso pronunciado, en calidad de consejero decano de la Comisidon Nacional de los Derechos Hu-
manos, ante la mas alta representacion del Estado Mexicano, con ocasién del XXV aniversario del
organismo Ombudsperson. Las circunstancias actuales de la defensa de los derechos fundamentales
en sede no jurisdiccional nos mueven a publicarlo.
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dotar con efectivas garantias a la tutela de los derechos fundamentales que
nuestra Carta liberal llamé hermosamente “objeto y fin de las instituciones
sociales”.

Cabe preguntarse si estamos ante el caso de la garantia plena
con la que soiié Carranza, tras el acento garantista de la expedicion de la
Constitucion de 1917 y tras las trascendentales reformas de 1990y 1992 que,
de las visionarias manos de Jorge Carpizo, maestro de nuestras maestras
y maestros, y de Héctor Fix-Zamudio, consejero sin par durante muchos
afnos, instituyeron entre nosotros a la Comisién que hoy conmemoramos,
plenamente auténoma desde 1999.

Es verdad que la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en
sus diversas etapas y administraciones, ha sido importante en labores tales
como la —-muy ardua y necesitada de constancia y disciplina, por cierto-
erradicacion de la desaparicion forzada, de la ejecucion extrajudicial y de
la trata de personas, asi como de la tortura, esa que José Maria Morelos,
sacrificado hace casi doscientos afios, consideraba indispensable eliminar
desde el temprano Bando de El Aguacatillo y, por supuesto, desde los
Sentimientos de la Nacion que tanto han inspirado a nuestra Comision.

Es verdad también que, con acentos durante los diversos lustros
de su vida, la CNDH se ha preocupado por verificar que los Centros de
internamiento sean sitios dignificantes y que permitan con eficacia la
reinsercién de los internos. Es verdad que los derechos de las y los migrantes
se han hallado en la agenda del Ombudsman, y que ello ha permitido
aterrizar el bello principio que, al hacer de la dignidad humana la clausula de
apertura y cierre de nuestro razonamiento constitucional, torna a la propia
dignidad y a su corolario, la no discriminacion, en Unica razén de ser para
las instituciones del Estado mexicano. Esa, y no otra, es la razén de Estado
en México, y la CNDH ha estado ahi para recordarlo y para garantizarlo.

No debe descartarse, en la historia de las ideas juridicas, que la labor

de los organismos defensores de los Derechos Humanos haya impactado,
cultural y positivamente, en la gran reforma al proceso penal que, en un
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sentido acusatorio-adversarial, se dio entre nosotros hace pocos afios: la
CNDH ha logrado interiorizar el valor de que no tiene caso crear victimas de
indebido procesamiento para artificiosamente solucionar causas criminales.
Tampoco debe descartarse, como algunos casos han dejado evidenciar,
que la actuacién del Ombudsman haya abierto camino para la bisqueda
de soluciones pro persona alli donde se encuentren, esto es, incluso en el
Orden internacional de los Derechos Humanos, antes de que el principio
se incorporara a nuestro texto constitucional en 2011. Es mucho, pues,
lo que una Comisién con autonomia, autoridad y solvencia moral puede
y ha logrado hacer en el ambito de estructuracion de nuestro Estado de
libertades.

Los momentos de conmemoracién no deben escatimar
reconocimientos, pero son también ocasiones propicias para la reflexion y
para la autocritica. Reconocimiento hacia el Poder Legislativo. Un proceso
ejemplar en el Senado, con participacion de mexicanas y mexicanos de
incuestionable talento y patriotismo, permitié elegir recientemente al
actual presidente de la Comisién. Lo propio puede decirse respecto de los
procesos para elegir o reelegir, por mayoria calificada, a las y los consejeros
honorificos del organismo nacional.

Hay, contodo, queinsistiren el punto de la necesaria vinculacién entre
la Comision y el control parlamentario efectivo. Hemos visto con satisfaccion
que el Congreso ha convocado a sesiones de trabajo e intercambio de
puntos de vista que han resultado muy Utiles. Las Comisiones legislativas
de Derechos Humanos, asi como las comisiones que investigan asuntos
especiales en ambas Camaras, cumplen funciones de altisima relevancia, y
el didlogo y coordinacién entre ellas y el Organo constitucional auténomo
debe hallarse siempre presente. Estamos conscientes de la importancia que
reviste rendir cuentas a la poblacién mexicana, y esa rendicién de cuentas
pasa por principio a través del Parlamento.

Al respecto de la transparencia, me gustaria destacar que con

motivo de casos recientes ha quedado de manifiesto la importancia practica
de definir lo que la Constitucidn general de la Republica entiende por
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violaciones graves a los Derechos Humanos. Es deseable que la Comision,
los organismos autonomos encargados de la materia y el Poder Judicial de
la Federacién se hagan cargo de fijar criterios generales que al tiempo en
gue permitan acceder a la informacion relevante para la solucién del caso
y para la reparacion del dafio, protejan la integridad de intervinientes y
posibles afectados, marcadamente por lo que respecta a elementos de las
fuerzas de seguridad del Estado Mexicano.

La CNDH ha velado en estos afios por la constitucional regularidad
del Orden juridico. A través de las acciones de inconstitucionalidad que
ha promovido, por supuesto, pero también a través de los parametros
que a manera de precedente ha ido fijjando en las recomendaciones,
significativamente en las generales, por ejemplo en materia de debido
proceso, uso proporcionado de la fuerza publica, perspectiva de género,
proteccion a periodistas y activistas, prohibicion de tratos crueles, inhumanos
o degradantes, derecho a la salud -preocupacion continua de la Comisién
dado el importante nimero de quejas que se ponen a su consideracién en
la materia-, derecho a la educacién, derechos de pueblos y comunidades
indigenas, derechos de nifias, niflos y adolescentes y, ahora, en materia
laboral, considerandose al trabajo como un derecho fundamental de
conformidad con la recia tradicién de 1917, por aquel entonces experiencia
Unica en el Mundo.

Hecho el recuento de los logros, ha de procurarse también enlistar los
retos que a buen seguro tendra que enfrentar la Comisién en las préximas
décadas: consciente de la legitima y genuina ocupacion que el Gobierno
de la Republica mantiene en el tema, la Comisién debe ser mas eficaz en el
acompafamiento de los diversos operativos de seguridad que se practican
en el pais; debe preocuparse por coadyuvar con la garantia efectiva de los
derechos sociales, siempre porosa y de resultados dificilmente apreciables en
el corto plazo; debe coordinarse con la red de organismos locales garantes
de los Derechos Humanos, no sélo a través del expediente de los recursos de
revision, sino contribuyendo a robustecer las capacidades de las Comisiones
locales que enfrentan dificultades, en ocasiones, mas sefialadas que aquellas
que se presentan en el &mbito federal; debe fortalecer los argumentos con
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los que se responda a las comparecencias de servidores publicos ante el
Senado para explicar por qué no se aceptan ciertas recomendaciones. De
uno y otro lado, estas comparecencias, respuestas y contra -respuestas,
deben hallarse dotadas de consecuencias parlamentarias y administrativas
que sean suficientes para incentivar conductas adecuadas, garantistas y
transparentes. También debe preocuparse por evitar los abusos de poder
gue provienen de instancias particulares o no oficiales. Por Ultimo, aunque
podrian enumerarse mas retos, la toma de decisiones en la Comisién debe
avanzar hacia modalidades colegiadas, aprovechando la riqueza humana
presente en Colegios de visitadores y en Unidades que se hacen cargo de
temas especificos de gran relevancia, siempre escuchando a la sociedad civil
organizada.

C. Presidente de la Republica, CC presidentes de los Poderes
Legislativo y Judicial, C. Presidente de la CNDH: como puede apreciarse,
el organismo Ombudsman mexicano llega a esta conmemoracion con la
necesidad de arrostrar graves e inminentes retos. Reservas de moralidad,
talento, eficacia y patriotismo no le han de faltar para cumplir con la tarea,
en la medida de los alcances que México espera, exige y reclama en la
actual y nodal hora de la Patria. Enhorabuena para la Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos en su vigésimo quinto aniversario.

Rafael Estrada Michel2
Chapultepec, junio de 2015

2 Profesor Investigador visitante, Universidad de Pisa, Italia, la Universidad Auténoma Metropolitana,
Azcapotzalco y la Universidad de Quintana Roo. Profesor de la Escuela Libre de Derecho, Ciudad de
México y de la Universidad Nacional Autonoma de México. Miembro del Sistema Nacional de Inves-
tigadores con el nivel Il. Director General del Instituto Nacional de Ciencias Penales (2012- 2016).
Consejero decano en el Consejo Consultivo de la Comision Nacional de los Derechos Humanos (2009-
2016). Director General del Instituto de la Judicatura Federal, Escuela Judicial (2019-2020). Actual
Director General de la revista Tiempo de derechos y coordinador académico del Instituto de Ciencia
Juridica de la Fundacién Aguirre, Azuela, Chavez y Jauregui pro Derechos Humanos.
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Capitulo 1

La garantia de autonomia
de los organos
constitucionales:
Fundamentos y Desafios






Garantia institucional de autonomia

Gonzalo SANCHEZ DE TAGLE P.S. 1

SUMARIO: I Introduccion; II. Principio de
divisién de poderes; IT. Organos constitucionales
autonomos; IV. Una clasificacién para los 6rganos
auténomos; V. Autonomia como garantia; VI
Conclusién.

L. Introduccién

La garantia de autonomia de los 6rganos del Estado es un concepto
vivo y maleable. Para estudiarlo, es necesario plantear una serie de
cuestionamientos en torno a la necesidad de los conceptos, su pertinencia
y su finalidad material dentro de la estructura organica de la Constitucion.
Asi, por ejemplo, jtodos aquellos organismos que revisten esa cualidad,
tienen la misma causa eficiente? o, jes la autonomia una garantia y de ser
asi, garantia de qué?

Vale también preguntar si las atribuciones esenciales que
acompafan a la autonomia, corresponden en igual medida e intensidad
a todos los 6rganos constitucionales asi reconocidos. Es decir, si se
materializa de la misma manera en cada caso o es graduada a partir del
mandato constitucional en concreto y las funciones llevadas a cabo por
cada organismo. Es util preguntar si la autonomia reviste una garantia en

1 Escritor y abogado. Director general de asuntos juridicos del Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, México.
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cualquier supuesto y respecto de quién se ejerce. Dicho en términos simples,
ipor qué es necesaria la garantia de autonomia?

Todos los érganos con autonomia constitucional son funcionales
a un principio o bien juridico tutelado. Es decir, son instrumentales a un
objetivo constitucionalmente relevante. En ese sentido, la autonomia no
es un fin, sino un medio para proteger a nivel institucional una funcién del
Estado. Es por tanto que, si bien la garantia esta reconocida organicamente
a una serie de 6rganos, no es a estos a quienes protege en estricto sentido,
sino a la funcion que ejercen, sea la proteccion de derechos fundamentales,
la regulacidon de mercados, la evaluacién de politicas publicas o funciones
estatales en estricto sentido, como se vera mas adelante.

Desde esta perspectiva, para analizar la garantia de autonomia, se
revisara el principio de divisién de poderes, en tanto que es la distribucion
funcional de competencias entre poderes del Estado, el continente al cual
pertenece. Se revisara el disefio institucional de los 6rganos constitucionales
auténomos y sus diversas categorias. Asimismo, se valorara una clasificacién
analitica a partir de la variedad de funciones que llevan a cabo cada uno de
estos organismos constitucionales.

De lo anterior, sera posible considerar que los 6rganos con
autonomia constitucional oponen sus funciones a los tres poderes
tradicionales del Estado. De ahi que la garantia de independencia resulte
fundamental en su disefio institucional, como preludio al ejercicio de sus
funciones constitucionales. De manera destacada, como instituciones para
la defensa y proteccién de los derechos humanos y la democracia, asi como
el principio de profesionalismo y efectividad del gobierno.

II. Principio de division de poderes
Una de las normas politicas fundamentales del Estado, es el principio de
division de poderes, que puede ser analizado desde los 6rganos que lo

componen, o bien, a partir de las funciones que desempefian. De esa forma,
el poder legislativo, ejecutivo y judicial se deposita en 6rganos del Estado
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que constitucionalmente tienen encomendadas esas funciones juridicas
preponderantes. Asi, las funciones son y seguiran siendo las mismas,
aun cuando la atribucién competencial para realizarlas y llevarlas a cabo
se ubique en distintos 6rganos, como son los auténomos, agencias o
entidades reguladoras del Estado. Ricardo Guastini (2007: 53), indica que
“en el contexto de la expresién ‘separacion de poderes’, el vocablo ‘poder’
condensa en si dos significados que conviene sin embargo distinguir. 1. En
un primer sentido, ‘poder” se refiere a las funciones del Estado. Funcion” a
su vez, denota una actividad, es decir, una clase de actos. 2. En un segundo
sentido, ‘poder” se refiere a los 6érganos del Estado que ejercen diversas
funciones”.

Ahora bien, la division de poderes en su acepcion tradicional ya no
es util para comprender la realidad juridica-politica de nuestras sociedades
y mucho menos como mecanismo determinante para el desarrollo
democratico. Esto es asi, porque se trata de un principio que, si bien en
un momento histoérico determinado supuso un cambio de paradigma en la
forma de gobierno y representé un marco de contencién al totalitarismo,
el desarrollo y la complejidad del entramado social actual, lo ha tornado
insuficiente como marco de referencia conceptual y como sustento del
ejercicio del gobierno. En breve, el disefio se encuentra agotado. Y esto
es asi, porque si bien fragmenta el ejercicio del poder, con lo cual se evita
su concentracién, lo que de suyo es tautolégico y poco eficiente, existen
en el presente una serie de circunstancias y realidades que es necesario
reconocer como ejes reales y auténticos del poder. Y se hace necesario
preguntar ;dividir el poder para qué?

El principio de division de poderes debe ser dotado de contenido
material, con el objetivo de hacerlo eficiente y util. Bruce Ackerman (2000)
refiere que los tres grandes principios que motivan la doctrina moderna de la
separacion de poderes son la democracia, el profesionalismoy la proteccion de
derechos humanos. En otro ensayo, he propuesto que la finalidad del principio
de divisién de poderes se debe regir a partir de tres criterios fundantes: los
derechos humanos, la democracia y la efectividad del gobierno (Sanchez de
Tagle, 2019: 56 y ss). Y es asi, porque la division de poderes sin un contenido
sustancial, no resulta efectivo para potenciar las capacidades del Estado.
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De ahi es que resulta relevante replantearse el modelo de divisién
de poderes, de forma tal que sea Util a la democracia, a los derechos
humanos y al acto de gobierno. Es decir, es probable que no podamos, de
momento, adelgazar el aparato estatal y reducir los tecnicismos propios de
la gobernanza en el siglo XXI, lo que no significa que no podamos avanzar
en una direccién que aproveche las instituciones que existen, y se revaloren
las causas y efectos del modelo de distribucién funcional de competencias,
a la luz de su eficacia democratica.

Resulta entonces que hemos evolucionado en lo que, en principio,
pareceria ser un camino adecuado. Se trata del reconocimiento de la
existencia de diversos centros de toma de decision formales con una
némina de competencias constitucionales propias. Es el caso de los érganos
con autonomia constitucional que constituyen, en conjunto, un nuevo
paradigma por cuanto hace a la distribucién del poder en México.

De tal manera que el poder en su acepcién organica, se ha
fragmentado en beneficio del poder como funcién. Esto quiere decir
que la creacién de érganos con autonomia constitucional ha supuesto la
supresion de funciones a los poderes tradicionales, de manera destacada
al ejecutivo y legislativo. Esto no quiere decir que existan mas funciones
juridicas preponderantes del Estado (legislar, ejecutar e interpretar) sino que
sus operadores (poderes como érganos) han aumentado. En ese sentido, si
la finalidad del principio de division de poderes debe ser la democracia, los
derechos humanos y la efectividad del gobierno parece ser, en una primera
aproximacion, que la existencia de 6rganos con autonomia constitucional
tiende en esa direccion.

III. Organos constitucionales auténomos

Los 6rganos con autonomia constitucional han proliferado en nuestra
Constitucion. Al dia de hoy, contamos con nueve instituciones que cuentan
con esa caracteristica. Mas alla de su mandato en especifico, es necesario
indicar que, en su conjunto, desde 1993 en que por primera vez se dot6 de
esa cualidad al Banco de México, la division de poderes tomé en México
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un nuevo entendimiento. Lo relevante en el caso es que se decidié en
sede constitucional, retirar una atribucién competencial a los poderes
tradicionales del Estado. Esto significa que por la relevancia de la materia de
gue se trata, se optd por un disefio organico en el que esa funciéon material
se atribuy6 a un érgano distinto y ajeno a los rganos que histéricamente
tenian encomendada esa funcién.

Esto genera una serie de reflexiones para los propositos de este
ensayo. En abstracto, se entiende que esa funcion material estaria mejor
atribuida a un érgano diferente que al poder ejecutivo. La nota esencial no
es de momento a quién se le atribuyd, sino a quien se le retird. Al igual que el
IFE en su momento, se considerd que era indispensable para la preservacion
del objeto material de la funcién, que no fuera el Ejecutivo Federal quien
la llevara a cabo. Esto fue y es asi, porque el bien juridico subyacente y
finalidad de la funcion es de tal relevancia para el Estado (estabilidad de la
moneda y organizacién de procesos electorales), que se concluy6 excluir de
la l6gica partidista la conduccién técnica, politica, juridica y econémica de
esa funcién. En ese sentido, no es tanto quien la lleva a cabo sino quien no
la puede realizar.

La caracteristica fundamental es precisamente la independencia del
eje de toma de decisiones tradicionales: la politica sexenal. Esa suerte corrio,
a la postre, la proteccion de derechos humanos, la administracién de la
informacién estadistica y medicién de la pobreza, los mercados regulados,
la procuracion de justicia, los datos personales y el acceso a la informacion,
entre otros. En términos llanos, cada una de estas funciones esta mejor
gestionada por érganos ajenos a los poderes originarios y, por lo tanto,
cumple con la intencién de tener un Estado potencialmente mas eficaz y
que, en primera instancia, cumple mejor con el mandato constitucional de
proteger y garantizar esa funcién. De esto es significativo indicar que sus
funciones son originarias y no delegadas.

Es desde esta perspectiva que la autonomia es innata a estos
organos y es su cualidad mas importante. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (Jurisprudencia, P./).12/2008), ha reiterado que no existe entre estos
y los tres poderes clasicos una relacién jerarquica, sino de coordinacién
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en la ejecucion de las funciones del Estado. Con lo cual el principio de
division de poderes se complejiza, en beneficio de la democracia, los
derechos humanos, el profesionalismo y eficacia del gobierno. De manera
particular, los érganos con autonomia constitucional, aun cuando no todos
comparten las mismas causas eficientes, tienen razén de ser en la funcién
que constitucionalmente tienen encomendada. Es decir, no se trata de una
independencia que se autosatisface, sino que cumple una funcién mayory
es desde ahi, que la autonomia es instrumental.

Desde una perspectiva conceptual y tedrica, la autonomia
constitucional ha producido diversos estudios y reflexiones, que muestran
su relevancia dentro del entramado institucional del Estado. Autores como
Tarunabh Khaitan, Mark Tushnet, Bruce Ackerman o Frank Vibert, han
subrayado la importancia de estos organismos como instrumentos para la
garantia de los derechos humanos y el desarrollo democratico.

Tarunabh Khaitan denomina a estos 6rganos instituciones garantes
(guarantor institutions) y son aquellos que “en un contexto politico
determinado, son especificamente disefiadas por la constitucion, atribuidas
con capacidades tanto materiales como de expresion, cuya funcién es
proveer de forma creible y duradera garantias a normas constitucionales
no auto ejecutables” (Khaitan, 2021: 3). Destaca que la finalidad de estas
instituciones consiste en garantizar la eficacia y materializacién de una
norma de contenido constitucional. Es decir, se trata de instituciones
instrumentales para la consecucién de un fin constitucionalmente
relevante.

Por su parte, Mark Tushnet en su libro The New Fourth Branch las
denomina instituciones para la proteccién de la democracia (Tushnet, 2021).
Y si bien para comprender a Tushnet tendriamos que analizar su concepcién
sobre la democracia, es indicativo que asi las conciba, como guardianes
de la Constitucién. En este caso es importante calificar las caracteristicas y
cualidades de cada uno de estos 6rganos y revisar si, en efecto, abonan a la
proteccion y defensa de la democracia dada su funciéon material. Aun asi, es
posible plantear, como se vera mas adelante, que cada 6rgano auténomo
cuyo objeto sea la proteccion y garantia de un derecho fundamental, tiene
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el potencial de ser una institucion para la proteccion de la democracia.

Bruce Ackerman en su célebre ensayo The New Separation of Powers
propone un nuevo modelo de separacion de poderes, en el que incorpora dos
nuevas ramas dentro del cuarto poder. Asi, como parte de la especializacion
funcional de competencias, propone dos ramas que denomina de integridad
y regulatoria y, por cuanto hace a la proteccién de derechos, las refiere
como las ramas, democratica y de justicia distributiva (Ackerman, 2000).
Entre otras cosas, resalta el agotamiento del modelo tradicional de division
de poderes y la necesidad de rearticular las relaciones organicas de poder,
al incorporar instituciones autonomas que sirvan de dique al ejercicio del
gobierno, con el propésito de garantizar la democracia, el profesionalismo
y la proteccion de derechos humanos.

A su vez, Mark Vibert en su obra The rise of the unelected, diserta
sobre la dificultad contra-mayoritaria y legitimacién de las instituciones
no electas popularmente e indica que “las democracias se estan alejando
del debate politico orientado en ideologias, para enfocarse en politicas
pragmadticas para lo cual las nuevas instituciones resultan indicadas”
(Vibert, 2007: 12). Esto lo dice, en tanto que las instituciones no electas
o la cuarta rama de poder, fortalecen la democracia porque proveen
certeza para la sociedad a partir de la experiencia y de la recopilacién de
informacién confiable y relevante en el proceso de toma de decisiones.
Es decir, defiere al conocimiento técnico y la competencia especializada,
que redunda en mejor calidad de servicios publicos y en la garantia de los
derechos humanos.

Estas breves referencias nos permiten concluir que el hilo
conductor en los autores mencionados, es la necesidad de rearticular el
esquema organizativo del Estado, al crear instituciones con contenido
material sustantivo y auténomos a los poderes originarios. A su vez, estos
organismos no son un fin en si mismo y su independencia es instrumental
al bien constitucional que tutelan. Dicho de otra forma, es la especializacién
de funciones dentro del complejo institucional con el propésito de elevar la
calidad de los servicios y garantias publicas. Es asi, que la cuarta rama, los
6rganos garantes, instituciones para la defensa de la democracia u 6rganos
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con autonomia constitucional, han alterado sustancialmente la valoracién
tradicional del principio de divisién de poderes, en tanto que, a partir de su
creacion, se erigen como poderes con capacidad de control, cuya finalidad
es la defensa de la democracia y la proteccién de los derechos humanos.

IV. Una clasificacion para los 6rganos autonomos

Corresponde ahora analizar si en México los organismos con autonomia, son
instituciones garantes o para la defensa de la democracia y si todas cuentan
con igual propdsito esencial y causa eficiente. Si bien cada una se nutre
de las mismas caracteristicas, es preciso indicar que su sentido material y
su funcién central difieren al grado tal que sus divergencias sustantivas en
el entramado estatal deben ser reconocidas, con la finalidad de atribuirles
las competencias formales que les corresponden en proporcién de su fin
Ultimo. Para efectos de este trabajo, basta mencionar que existen cuatro
categorias genéricas de 6rganos con autonomia constitucional: regulador,
evaluador, controlador y auténomo en estricto sentido2.

Los érganos reguladores-auténomos son el Instituto Federal de
Telecomunicaciones y la Comisién Federal de Competencia Econémica, cuya
nota esencial y caracteristica central es la regulacién eficiente de mercados,
evitar la concentracion econémica y permitir la libre concurrencia. Una de
sus funciones mas relevantes es la de emitir disposiciones administrativas
de caracter general en el ambito de sus atribuciones, en el marco general
del Estado regulador. Por su parte los evaluadores-autonomos son aquellos
cuya caracteristica esencial es calificar y/o evaluar politicas publicas del
Estado. En el caso, Gnicamente existe el Consejo Nacional de Evaluacion de
la Politica de Desarrollo Social3.

Por otra parte, estan los autbnomos en estricto sentido, que son
la Fiscalia General de la Republica y el Banco de México. Asi se clasifican

2 Esta clasificacion se ha desarrollado en extenso en el ensayo El Estado regulador en México, Sanchez
de Tagle, 2018.
3 Anteriormente a esta categoria se sumaba el Instituto Nacional para la Evaluaciéon Educativa.
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en tanto que su razén de ser es la independencia de la politica partidista
y sexenal. Dicho de otra forma, su causa esencial como érganos con
autonomia constitucional radica en el hecho de que el Poder Revisor de
la Constitucién considerd indispensable que la procuracion de la justicia y
la estabilidad de la moneda, se encontraran por fuera de la l6gica politica
temporal4. En ese sentido, estas funciones se colman en su materializacién
y la autonomia, a diferencia de otros 6rganos, no es instrumental o cuando
menos no es un medio para conseguir un fin, sino que se satisface al
garantizar independencia en las funciones referidas>.

Finalmente se encuentran los 6rganos controladores-auténomos. La
nota distintiva de estos organismos es que su funcién esencial se opone a
los poderes originarios del Estado y de manera especifica son la Comision
Nacional de Derechos Humanos y el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales. El caso de
estos dos organos autonomos es paradigmatico en tanto que su razén
de ser radica en la promocidn, proteccion, garantia y defensa de derechos
fundamentales. Si bien cada uno tiene un mandato propio, el ejercicio de
sus atribuciones se materializa frente a los poderes tradicionales, ya que son
éstos quienes organicamente tienen el potencial de vulnerar los derechos
tutelados. Es por ello, que su funcién se dirige a controlar que, en el ejercicio
de las competencias constitucionales de los poderes originarios, se respeten
los derechos humanos y, en caso de vulneracion, se reparen.

El Instituto Nacional Electoral y el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia, que desarrollan funciones esenciales del Estado, comparten

4 Queda para posteriores reflexiones si la procuracién de justicia debe estar fuera del ambito de la
l6gica y jerarquia del Ejecutivo Federal. Si bien se entiende la decisidn en un momento determinado
por cuanto hace a la utilizacién de la procuracion de justicia con fines politicos u otros diferentes a
su objetivo principal, es relevante considerar que la politica criminal y la de seguridad publica, que
deben ser concebidas de forma articulada y paralela, deben partir de un enfoque unitario y con visidn
centralizada a nivel federal. Es decir, desasociar la procuracion de justicia de la articulacidn genérica
de la seguridad publica parece no ser del todo acertado.

5  Este es el concepto a partir del disefio institucional, diferente es que en efecto en la realidad suceda
y que la politica monetaria, tanto como la procuracién de justicia y de manera particular ésta, se
encuentren ajenas a influencias politicas y partidistas en la actualidad. Esto lleva a considerar la nece-
sidad de un redisefio en su integracion.
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dentro de la categoria referida, una naturaleza dual, ya que son auténomos
en estricto sentido puesto que la organizacién de los procesos electorales,
lo mismo que la informacion estadistica, encuentra valor constitucional
en su independencia de la politica partidista, al tiempo que en ejercicio
de determinadas funciones y sus consecuencias juridicas, son también
considerados controladores-auténomos.

Esta categorizacion en regulador, evaluador, controladory autonomo
en estricto sentido tiene como corolario la diferenciacién de funciones
dentro del entramado organico del Estado, lo que deberia llevar a realizar
una precision respecto a sus facultades materiales. Es decir, cual de estos
6rganos requiere, por ejemplo, facultades regulatorias a nivel constitucional,
en adicion al Instituto Federal de Telecomunicaciones y a la Comision
Federal de Competencia. Se podra concluir que el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia, el Banco de México y el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales,
de manera particular, en materia de proteccién de datos personalesé. No
asi necesariamente la Comisién Nacional de Derechos Humanos o la Fiscalia
General de la Republica. A partir del principio de divisién de poderes que es
el continente de este trabajo, a quiénes y en qué medida otorgar facultades
de produccién, aplicacién y adjudicacién.

Esta clasificacion de los 6rganos con autonomia constitucional
permite, mas alla de generar una estructuracién organica clara y precisa por
cuanto hace a la némina de competencias, establecer un orden funcional
al principio de divisién de poderes, a partir de sus finalidades que son la
democracia, los derechos humanos, el profesionalismo y la eficacia del
gobierno. Y es asi, porque del analisis de estas categorias, cada érgano con
autonomia constitucional tiene como causa eficiente alguna delasfinalidades
anotadas. Digamos en términos breves que todos invariablemente, por
su independencia, encuentran su razén estructural en el profesionalismo

6  Esto ya fue asi resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los am-
paros directos en revision 8673/2019y 1263/2021, en los que se reconociod la facultad regulatoria del
INAI en materia de proteccidn de datos personales en posesion de particulares.
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y la eficacia del gobierno, ya sea por la deferencia técnica, la experiencia
acumulada, la especializacién y conocimiento requerido. De esa forma,
con el régimen de autonomias el Estado en su conjunto se perfecciona y
especializa la provision de servicios publicos. Dice Mark Tushnet que “en
contraste con las otras tres ramas, que son generalistas, las instituciones del
cuarto poder son especialistas. A diferencia de las agencias administrativas
cuyas competencias son definidas en términos especificos, los organismos de
la cuarta rama estan encargadas con la garantia de principios relativamente
generales” (2021: 37). De tal manera que la autonomia es el antecedente del
profesionalismo y, por lo tanto, de una institucién en principio eficaz, lo que
nutre la nueva concepcién de la division funcional de poderes.

Por cuanto hace a si todos los drganos con autonomia constitucional
son instituciones garantes o para la defensa de la democracia, ya se decia
gue en primer lugar se debe valorar qué concepto se tiene de la democracia,
lo que excede los propositos de este trabajo. No obstante, vale decir que
la premisa de validez y eficacia del sistema democratico, es el ejercicio
efectivo de los derechos humanos de igualdad, libertad y dignidad. Y es,
por tanto, que los érganos que protegen los derechos humanos protegen
la democracia en consecuencia.

Aun asi, seria necesario valorar el bien juridico subyacente que cada
uno de los 6rganos con autonomia constitucional protege a partir de sus
funciones. En una acepciéon amplia, todos se avocan de manera directa
o indirecta a la proteccion de algin derecho humano, sea el acceso a la
justicia, derechos del consumidor y libre concurrencia, derecho de acceso a
las tecnologias de la informacion y comunicacién, el acceso a la informacion,
entre otros.

V. Autonomia como garantia
Como ya se indicaba, la existencia de estos 6rganos en conjunto con su funcién

material, debe ser visto a la luz de su instrumentalidad. Es decir, en tanto
garantias de esos derechos sustantivos. En ese sentido, Luigi Ferrajoli precisa.
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Los derechos fundamentales, de la misma manera que los deméas
derechos, consisten en expectativas negativas o positivas a las
que corresponden obligaciones (de prestacién) o prohibiciones
(de lesion). Convengo en llamar garantias primarias a estas
obligaciones y a estas prohibiciones, y garantias secundarias a
las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones
de los derechos, es decir, las violaciones a las garantias primarias
(Ferrajoli, 2010: 43).

La anterior categoria es relevante porque los érganos con autonomia
constitucional deben ser valorados en funcion de su caracter garante de
una vasta nomina de derechos. La categoria de “garantia” en la que se
insertan estas instituciones variara en funcién de su mandato constitucional.
Aun asi, es posible precisar que como “instituciones garantes” cabalgan
entre las primarias y secundarias. Véase el supuesto del Instituto Nacional
de Transparencia que, por medio del ejercicio de sus funciones, garantiza
el derecho de acceso a la informacidon en su modalidad de prestacion,
pero también de sancion a la lesidn tanto del derecho de acceso como de
proteccion de datos personales. En el caso, por el ejemplo, del Instituto
Federal de Telecomunicaciones sucede algo similar puesto que a partir de
sus facultades regulatorias garantiza las obligaciones de prestacién, siendo
gue, a su vez, tiene atribuciones sancionatorias. La Comision Nacional de
Derechos Humanos es paradigmatica, ya que en su esencia podria ser
clasificada como una institucién de garantia secundaria, no obstante, sus
recomendaciones no son vinculantes.

Los 6rganos con autonomia constitucional, dependiendo del caso en
particular, se erigen como garantias primarias (obligaciones y prohibiciones)
y secundarias (reparacion y sancién) de los derechos humanos que en
distintos grados de intensidad tutelan. ;En qué medida son entonces
instituciones para la proteccion de la democracia? Depende por supuesto,
de la importancia del derecho humano tutelado como condicién para el
ejercicio efectivo de la democracia procedimental y sustantiva. El punto es
gue estos organismos mas alla de su calificativo constitucional, son garantias
organicas. Visto desde otra perspectiva, la ausencia de instituciones garantes
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de derechos humanos, demeritaria la garantia del derecho humano en
cuestion.

Retomando el principio de division de poderes y la clasificacion que se
expuso por cuanto hace a la categoria de los distintos 6rganos con autonomia
constitucional, es que su funcién organica de garante de derechos humanos
y de la democracia, confluye esencialmente al mejoramiento del sistema
en dos vias. Por un lado, ante la existencia de érganos especializados y con
competencias propias para “garantizar” el ejercicio de un derecho humano
y, por el otro, la tensién necesaria al interior del esquema institucional del
Estado, por el que se reducen competencias a los poderes originarios al ser
atribuidas a nuevas entidades auténomas, al tiempo que éstas oponen sus
facultades respecto de aquellos, al erigirse como garantes de los propios
derechos.

De la consideracion de los 6rganos con autonomia constitucional
como garantias organicas primarias o secundarias de los derechos humanos,
corresponde analizar la esencia de la garantia institucional de autonomia.
En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido

Una caracteristica que incide en su estructura organica y funcional a fin
de garantizar su autonomia e independencia; lo anterior, con el objetivo
de que sean efectivamente alcanzados los fines encomendados al
Instituto el que, por su especializacion e importancia, requiere tener
asegurada su autonomia respeto de los clasicos poderes del Estado.

Desde una perspectiva doctrinal se ha dicho que la garantia institucional
responde al hecho de asegurar un contenido fijo, minimo e
inderogable de determinados conceptos constitucionales;
especificamente, se busca proteger cierto contenido constitucional
frente al legislador. La garantia institucional requiere entonces de dos
condiciones: que el objeto de proteccion sea una institucién y que sus
atributos esenciales deban ser protegidos.
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Tradicionalmente, la garantia institucional se originé como una categoria
opuesta al derecho fundamental; sin embargo, a la luz de la evolucién
de los derechos fundamentales ambos conceptos se han aproximado al
punto de que la primera encuentra su fin y medida en los segundos
(AR 1100/2015, 2017).

Las universidades publicas, como organismos del Estado, no son un fin
en si mismas, sino que constituyen una de las garantias institucionales
del derecho humano a la educacién superior, y en este sentido, tienen
un cardcter instrumental dependiendo del cumplimiento de sus
objetivos constitucionales, a saber: educar, investigar y difundir la
cultura (AR 750/2015, 2016).

La esencia de la garantia institucional de autonomia se predica de los
poderes clasicos del Estado; asegura un contenido minimo, fijo e inderogable
de funciones constitucionales, lo que se protege frente al legislador
ordinario; y, encuentra su fin y medida en los derechos fundamentales, por
lo que tiene un caracter instrumental sujeto al cumplimiento del objetivo
para el cual fue creado.

La cuarta rama que se compone de diversos 6rganos con autonomia
constitucional, va mas alla del mandato directo que dispone la Constitucién
para cada uno de ellos. Se erige como un poder para la proteccion de los
derechos humanos y la democracia, oponible a los poderes clasicos gracias
a la garantia institucional reconocida por la Constitucién. Su relevancia
es enorme, porque constituyen en su conjunto un complejo entramado
organico que posibilita un funcionamiento mas eficaz del Estado, con
efectos reales en la vida de las personas. Aun asi, no necesariamente
todas las funciones de la cuarta rama requieren de autonomia para ser
ejecutadas de forma eficiente y democratica, se podria llegar al extremo de
que mayor independencia, genere ineficacia y ausencia de control central
gubernamental.

Como lo demuestran los precedentes citados, lo que se busca
con la garantia de autonomia es asegurar un contenido fijo, minimo e
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inderogable de determinados conceptos constitucionales. Estos contenidos
se nutren de principios y valores cuya realizacion por parte de los 6rganos
independientes, es causa eficiente de la democracia constitucional.

VI. Conclusién

Es en cédigo democratico que debe leerse la garantia institucional de
autonomia. Es decir, como piedra angular de los érganos constitucionales
auténomos y dique de proteccion que permite el despliegue 6ptimo,
adecuado y eficaz de sus atribuciones que, como ya se decia, esencialmente
se oponen a los poderes tradicionales del Estado. Esta garantia tiene como
proposito proteger a nivel institucional la integridad funcional del érgano,
aun cuando su finalidad ulterior no se colma en ese peldafio, sino que
son las garantias primarias y secundarias y el derecho humano que dichas
garantias tutelan. A esto hay que agregar que en cuanto tales, representan
el desarrollo del principio de progresividad de los derechos humanos en su
vertiente organica.

Es entonces que los 6rganos constitucionales autonomos son
instituciones protectoras de la democracia, en la medida en que son
garantes del ejercicio de derechos humanos, a través del ejercicio de
facultades que los colocan como garantias primarias o secundarias. Es por
eso, que la autonomia constitucional se inserta en el principio de divisién
de poderes, para dotarlo de contenido sustancial, al ser instituciones que
tienden al profesionalismo y eficacia en el ejercicio del gobierno, asi como
a elevar la calidad de la democracia.

Resta mencionar que parte esencial de la autonomia se deposita
en las personas que desempefan la titularidad de esos organismos y, de
ello, es fundamental garantizar su independencia practica por medio de
mecanismos eficientes de designacion y el principio de inamovilidad. No es
suficiente, como lo muestra la actualidad, con la intervencién de dos o mas
poderes, sino que es indispensable la participacion ciudadana por medio
de la academia, organizaciones de la sociedad civil y otros, para garantizar
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efectivamente los mejores perfiles para los cargos correspondientes. De
lo contrario, su propésito esencial se diluye. Al final son personas quienes
dirigen las instituciones y, en tanto que se trata de funciones del Estado,
se necesita de profesionales con una visién de Estado para conducir esas
funciones en beneficio de la sociedad. No es una tarea sencilla.
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Electoral?; IV. Derechos humanos y democracia:
el papel de la médxima autoridad administrativa
electoral; A. Pueblos y comunidades
indigenas; B. Personas Afromexicanas; C.
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residentes en el extranjero; V. Corolario

I Introduccién

En un régimen democratico, la vigencia del Estado de derecho es una
condicién fundamental que supone la independencia de los tres Poderes
de la Unién (ejecutivo, legislativo y judicial), un sistema legal en el cual
estan protegidas las libertades y los derechos de la poblacion, asi como el
sometimiento de la accion del Estado y sus poderes a las normas emanadas
de los representantes de los poderes, los cuales han sido designados
democraticamente (Garcia, 2011).

Los érganos Constitucionales Auténomos (OCA) que conocemos
en el México actual se consolidaron a partir de un proceso de transicién

1 Consejera electoral en el Instituto Nacional Electoral, México. @INEMexico @DaniaRavel
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democratica que inicid hace casi cuatro décadas, gracias a la participacion,
impulso y exigencia de varias generaciones de personas comprometidas con
su entorno democratico. Asi, desde los afios noventa del siglo pasado, en
México se aceleraron las reformas politico-electorales a partir de las cuales
se cimentd nuestro entramado normativo actual, y al mismo tiempo, se
incorporaron érganos auténomos de rango constitucional (Ruiz, 2017). En
el caso del Banco de México, el Instituto Federal Electoral (IFE) y la Comisién
Nacional de Derechos Humanos (CNDH) se les concibié desde un inicio
como 6rganos que no estaban supeditados a ninguna fuerza politica; en
particular del gobierno en turno, especificamente de la persona titular del
Poder Ejecutivo, quien estaria impedida para interferir en sus decisiones. El
fortalecimiento de los 6rganos auténomos en México ha sido gradual y, en
el caso particular de los 6rganos autbnomos en materia electoral, producto
de una respuesta frontal para solucionar las demandas de la ciudadania y
responder a la desconfianza existente, en ese entonces, en el desarrollo y
concrecién de procesos electorales (Ortega & Somuano, 2015).

Es oportunorecordar que laorganizaciéon delos procesos electorales
en México —previo a 1990- se realizaba mediante las instrucciones o el
mandato directo del secretario de Gobernacion, asi como del presidente
en turno, por lo que las elecciones que se celebraban tenian cierta
discrecionalidad controlada desde el Poder Ejecutivo. Asi, como parte
de una etapa de transicion democratica, se gestaron instituciones y
organismos auténomos, se privilegié el diadlogo, el intercambio de
ideas, asi como la conformacion de acuerdos o consensos, no sélo entre
distintas fuerzas politicas, sino entre actores que se comprometieron con
las demandas ciudadanas con el proposito de integrar los poderes de la
Unién (Peschard, 2013).

En ese contexto, nacio el Instituto Federal Electoral (IFE), lo cual marc6
el inicio de una nueva etapa institucional en el pais, donde los procesos
electorales se ciudadanizaron. Se establecié un blindaje democratico paraque
ningun gobierno tuviera posibilidad de intervenir en ellos. La incorporacion
de este componente ciudadano es quiza uno de los eslabones de confianza
mas sobresalientes que forman parte de la estructura o funcionamiento de
la maxima autoridad administrativa electoral, toda vez que a partir de un
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mandato constitucional, quedé establecido que las y los votantes también
representan la base de la organizacion electoral, asi como de los trabajos de
logistica requeridos para llevar a buen puerto el desarrollo y concrecion de
actividades estratégicas vinculadas con cada eleccién.

Para 1992, la ciudadania mexicana empezé a tramitar su credencial
de elector con fotografia, la cual sustituyd las credenciales que no tenian
mayores medidas de seguridad ni servian como medio de identificacion
oficial como sucede en nuestros dias. El Tribunal Federal Electoral (TRIFE),
que también se creé en 1990, se constituy6 en paralelo como un érgano
jurisdiccional autonomo y especializado que resolveria las impugnaciones y
calificarialaselecciones (TEPJF,2002). Desde 1996, el articulo41 constitucional
dispuso que la funcién estatal de organizar las elecciones debe realizarse
a traves del IFE; es decir, de un organismo publico, autbnomo, de caracter
permanente, con personalidad juridica y patrimonios propios. Algunas de
las modificaciones que trajo consigo esta reforma consistieron en:

» La salida del secretario de Gobernacién del Instituto
» Un menor peso de los partidos en el seno del Consejo General

» El equilibrio entre autonomia y eficacia, a través del compromiso
de todos los poderes publicos y de los partidos politicos con los
mandos del érgano electoral

» La presencia del Poder Legislativo Federal en el Consejo General del
IFE (Pedroza de la Llave, 2002).

Las elecciones presidenciales celebradas en julio de 2000, que
dieron lugar a la primera alternancia en el gobierno federal, se realizaron
por primera vez bajo la coordinaciény el liderazgo de un 6rgano totalmente
auténomo. Después de 14 afios y de la organizacion exitosa de 2 elecciones
presidenciales y 2 elecciones intermedias mas, el IFE se convirtio en el
Instituto Nacional Electoral (INE) como resultado de una reforma politico-
electoral destinada a fortalecer la autonomia y la independencia de los
6rganos electorales encargados de organizar las elecciones en el pais.
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Desde 2014, en el articulo 41 de la Constitucion se establece que
la organizacion de las elecciones es una funcion de Estado que se realiza a
través del INE y de los organismos publicos locales, y se definieron como
principiosrectores delafuncién electoral la certeza, legalidad, independencia,
imparcialidad, maxima publicidad y objetividad, y para cumplir con la
obligacién de organizar procesos electorales libres, equitativos y confiables,
entre las atribuciones del Instituto se incluyd la de garantizar el ejercicio de
los derechos politico-electorales de la ciudadania, asi como contribuir al
desarrollo de la vida democratica de México.

En otras palabras, el INE es la maxima autoridad administrativa
electoral del Estado mexicano, independiente en sus decisiones y
funcionamiento que esta conformado por una estructura con érganos
de direccién, ejecutivos, técnicos y de vigilancia. Asimismo, el mandato
constitucional establece que los érganos ejecutivos y técnicos dispondran
del personal calificado necesario para el ejercicio de sus respectivas
atribuciones.

Con el paso del tiempo, el INE se ha consolidado como un
arbitro imparcial, auténomo frente a distintos actores o fuerzas politicas,
completamente independiente del gobierno y objetivo en sus decisiones,
gue ademas esta constituido por una estructura laboral compuesta por
personal técnico altamente especializado el cual forma parte del Servicio
Profesional Electoral Nacional.

El INE no es una instancia gubernamental ni opera en beneficio
de algun gobierno o partido politico toda vez que el texto constitucional
establece con claridad su naturaleza como un 6rgano publico perteneciente
al Estado mexicano, el cual esta dotado de autonomia e independencia de
cualquier poder, sea éste de caracter publico o privado.
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I. ;Por qué son importantes los Organos Constitucionales
Auténomos?

Dada la complejidad de la composicion del Estado, cuya funcion se cumple a
través de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, fue necesario creara los
Organos Constitucionales Auténomos (OCA), a los que se les han conferido
atribuciones o encomiendas especificas: “Los érganos constitucionales
auténomos son aquéllos creados inmediata y fundamentalmente en
la Constitucién y que no se adscriben a los poderes tradicionales del
Estado. También pueden ser los que actuan con independencia en sus
decisiones y estructura organica, depositarios de funciones estatales que
se busca desmonopolizar, especializar, agilizar, independizar, controlar
o transparentar ante la sociedad, con la misma igualdad constitucional”
(Preciado & Navarro, 2018). Desde un punto de vista juridico, su naturaleza
auténoma deviene del propio texto constitucional, que los convierte en
poderes publicos distintos de los tres poderes tradicionales. Los OCA
tienen como propdsito administrar ciertas areas o sectores estratégicos del
Estado que no pueden quedar supeditados a los designios del gobierno;
es decir, forman parte de la estructura del Estado, quien actia a través de
ellos (Ruiz, 2017).

Los OCA representan un logro de la ciudadania dado que se
concibieron para garantizar y proteger sus derechos frente al gobierno
al constituirse como 6rganos independientes de éste. Fueron instancias
fundamentales para encauzar la transicion a la democracia; es decir, se
establecieron con el propodsito de democratizar el sistema politico a partir de
la sustraccion de atribuciones que recaian previamente bajo el espectro de
control gubernamental (INE, 2022). Asi, “todos los drganos constitucionales
auténomos en el pais ejercen funciones que antes, en el presidencialismo
autoritario del régimen del siglo pasado, se cumplian por el gobierno
[...] nacen como una manera de erosionar ese hiperpresidencialismo que
constituia el problema fundamental a resolver para democratizarnos” (INE,
2022).

En otras palabras, se crearon para tener funciones mas técnicas o
especializadas ademas de concebirse como instancias autébnomas a efecto
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de no estar inmersas o quedar supeditadas a los poderes del Estado
(Cordova, 2021), y asi lo ha reconocido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la que se establece textualmente lo siguiente:

GARANTIA INSTITUCIONAL DE AUTONOMIA. SU APLICACION EN
RELACION CON LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha interpretado el principio
de divisién de poderes, contenido en el articulo 49 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como un mecanismo de
racionalizacién del poder publico por la via de su limite y balance, con el
fin de garantizar el principio democratico, los derechos fundamentales
y sus garantias, a través de un régimen de cooperacién y coordinacién
de competencias, a manera de control reciproco, limitando y evitando
el abuso en el gjercicio del poder publico. Dicho principio es evolutivo
y a través de su desarrollo se han establecido nuevos mecanismos para
controlar el poder, con la finalidad de hacer mas eficaz el funcionamiento
del Estado; de ahi que se haya dotado a ciertos érganos, como los
constitucionales auténomos, de las facultades necesarias para alcanzar
los fines para los que fueron creados y en atencién a la especializacién e
importancia social de sus tareas. Ahora bien, los 6rganos constitucionales
auténomos forman parte del Estado mexicano sin que exista a su favor
una delegacién total de facultades de otro cuerpo del Estado, sino
que su funcion es parte de un régimen de cooperacion y coordinacion
a modo de control reciproco para evitar el abuso en el ejercicio del
poder publico; no obstante, debe advertirse que cuentan con garantias
institucionales, las cuales constituyen una proteccién constitucional
a su autonomia y, en esa medida, se salvaguardan sus caracteristicas
orgénicas y funcionales esenciales; de forma que no podria llegarse al
extremo de que un poder publico interfiera de manera preponderante
o decisiva en las atribuciones de un érgano constitucional auténomo
pues, de lo contrario, se violentaria el principio de divisién de poderes
consagrado en el articulo 49 de la Constitucién Federal (Tesis Aislada 2a.
CLXVI/2017 (10a.), 2017).
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De todo lo anterior se concluye que los OCA amplifican el margen
de actuacion del Estado a través de cauces diferentes a los tradicionales,
redimensionan laevolucién del principio de division de poderes al constituirse
como “un contrapeso eficiente porque también producen mecanismos de
control constitucional y promueven la participacion ciudadana no partidista
en la toma de decisiones fundamentales” (Caballero, 2000). Los OCA son
instancias clave para la subsistencia del Estado toda vez que equilibran el
ejercicio del poder a partir de su especializacion.

Asi, tal como han sefialado distintos especialistas, su autonomia no
implica quedar fuera del ambito estatal, sino todo lo contrario, los OCA
tienen un papel central para el desarrollo de la vida democratica.

La autonomia que les concede el texto constitucional les dota de
fortaleza y credibilidad institucional, toda vez que su operacién y resultados
se realizan a partir de criterios meramente técnicos u operativos sin que
existan interferencias politicas.

Esta cualidad garantiza su independencia juridica para que sus
funciones no estén sujetas a decisiones externas de quienes ejercen el
poder: “Mediante su autonomia y especificidad técnica, los OCA fungen
como reguladores, garantes y balances que evitan la reconcentracién de
poder y promueven el correcto funcionamiento del Estado en todo su
espectro de funciones” (Inchaustegui, Olaiz & Torres, 2022).

El INE como OCA organiza elecciones a partir de criterios técnicos y
no politicos como fue una practica normalizada en el pasado. También es
un bastion sustantivo para el arbitraje electoral, para desahogary coordinar
tareas de fiscalizacion, las cuales han permitido que “no haya un sujeto,
una persona publica, privada, fisica, o moral, que esté exenta a la capacidad
del arbitraje del propio Instituto, y la cultura civica, que crea contextos de
exigencia de parte de la ciudadania a sus autoridades” (INE, 2022).

El cimulo de experiencia y el profesionalismo de su estructura

han sido elementos fundamentales para su reconocimiento y confianza
tanto a nivel nacional como internacional. No es gratuito que el INE tenga

~41 ~



Dania Paola Ravel Cuevas

actualmente el mayor indice de aprobacién y confianza ciudadana en toda
la historia de la autoridad administrativa electoral (INE, 2022)2, por lo que
la defensa de su independencia y autonomia es central para la operacion
del engranaje democratico de México. El INE es un OCA indispensable para
la democracia porque garantiza que la ciudadania tenga la oportunidad
de elegir libremente a sus representantes mediante elecciones justas,
transparentes y equitativas, asegura que el voto de todas las personas
cuente igual. Asimismo, fomenta la participacién ciudadana y promueve el
ejercicio de los derechos politico-electorales.

III. ;Qué tan importante es la especializacion del
Instituto Nacional Electoral?

El INE es un OCA altamente especializado y técnico, se encarga de la
organizacion, desarrollo y conclusién de los procesos electorales federales,
asi como de la promocion y el fomento de la participacion ciudadana. Tiene
una estructura organizativa compleja y diversa, con areas especializadas
en temas como la planeacién electoral, la organizacién de los comicios, la
capacitacion de los funcionarios electorales, la fiscalizacién de los recursos
de los partidos politicos, la promocion de la cultura civica, la innovacién
tecnoldgica vinculada con los procesos electorales, entre otros.

Ademas, de la trayectoria en la organizacién exitosa de elecciones,
el INE ha desarrollado una serie de procedimientos para garantizar la
transparencia, la imparcialidad y la integridad de los procesos electorales.
El propio texto constitucional, en su Articulo 41, enlista las atribuciones del
INE en lo concerniente a los procesos electorales federales y locales, siendo
estas las siguientes:

2 Segun datos de la Encuesta de Cultura Civica realizada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
grafia, INEGI, en 2021, el INE es la institucion con mayor confianza del Estado mexicano, sélo después
de las Fuerzas Armadas. El Informe Pais 2020 también arroja que el INE es la institucion civil en la que
mas confian las y los mexicanos, con un 60% de confianza, la cual se ha incrementado desde 2013
cuando la autoridad electoral contaba con 34% de confiabilidad. https://bit.ly/3KMIIFO
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a) La capacitacién electoral;
b) La geografia electoral, asi como el disefio y determinacion de
los distritos electorales y division del territorio en secciones
c) electorales;
d) El padrén y la lista nominal de electores;
La ubicacién de las casillas y la designacion de las personas que
e) fungiran como integrantes de sus mesas directivas;
Las reglas, lineamientos, criterios y formatos en materia de
resultados preliminares; encuestas o sondeos de opinién;

observacion electoral; conteos rapidos; impresién de
documentos y produccién de materiales
electorales;

f) La fiscalizacion de los ingresos y egresos de los partidos politicos
y personas candidatas, asi como las demas que determine la ley.

Para los procesos electorales federales:

a) Los derechos y el acceso a las prerrogativas de las personas
candidatas y partidos politicos;

b) La preparacién de la jornada electoral;

¢) La impresion de documentos y la produccion de materiales
electorales;

d) Los escrutinios y cobmputos en los términos que sefiale la ley;

e) La declaracion de validez y el otorgamiento de constancias en
las elecciones de diputados y senadores;

f) El computo de la eleccidén correspondiente a la titularidad del
Poder Ejecutivo de los Estados Unidos Mexicanos en cada uno
de los distritos electorales uninominales.

Aunado a ello, el INE debe realizar las funciones necesarias para la
instrumentacion de ejercicios de participacion ciudadana como la consulta
popular o la revocacion de mandato. También esta facultado para atraer
asuntos que puedan recaer bajo la competencia de los 6rganos electorales
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locales, cuando su trascendencia asi lo amerite o para sentar un criterio
de interpretacion. Al INE también le corresponde designar y remover a los
integrantes del érgano superior de direccion de los Organismos Publicos
Locales, entre otras encomiendas.

El Servicio Profesional Electoral Nacional (SPEN) comprende la
seleccién, ingreso, capacitacién, profesionalizacion, promocidn, evaluacién,
rotacion, permanencia y disciplina, de los servidores publicos de los 6rganos
ejecutivos y técnicos del Instituto Nacional. El SPEN es uno de los pilares
maés sustantivos del entramado democratico Constitucional, se trata de uno
de los servicios publicos de excelencia pertenecientes al Estado mexicano.
Es un cuerpo de funcionarias y funcionarios cuyo ingreso y permanencia
depende del mérito, de la evaluacion permanente de conocimientos técnicos
y habilidades profesionales en apego a los principios rectores de la funcion
electoral. Asi, la existencia y funcionamiento del SPEN esta regulado en el
articulo 41 constitucional, apartado D que establece que “este comprende la
seleccion, ingreso, capacitacion, profesionalizacion, promocion, evaluacién,
rotacién, permanencia y disciplina, de los servidores publicos de los érganos
ejecutivos y técnicos del Instituto Nacional Electoral y de los organismos
publicos locales de las entidades federativas en materia electoral” (CPEUM,
2023).

Como OCA, el INE ha prestado asistencia técnica a otros paises en
materia politico-electoral, porejemplo, participé enla elaboracién del padréon
electoral de Timor del Este, una vez que este pais logré su independencia
(Barcena, 2023). También ha impulsado alianzas y programas de cooperacion
técnica internacional con paises y organismos electorales del mundo
como Iraqg, Honduras, Haiti, El Salvador, entre otros, para la organizacién
y supervisién de elecciones, la fiscalizacién del financiamiento politico, la
capacitacidon de funcionarios electorales, la promocién de la participacién
ciudadana y la innovacion tecnoldgica en los procesos electorales, lo que ha
contribuido a la difusién de buenas practicas y estandares internacionales
en materia electoral en México y en otros paises de la regién (INE, 2022)3.

3 Participacion del Instituto Nacional Electoral en misiones de asistencia técnica a nivel internacional.
https://bit.ly/3EIPjfD
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IV. Derechos humanos y democracia: el papel de la maxima
autoridad administrativa electoral

EIINE desempefia un papel clave en la proteccién de los derechos humanos y
la democracia. Una de sus tareas mas sustantivas radica en el aseguramiento
de condiciones para que la ciudadania pueda ejercer efectivamente su
derecho a votar y ser votada en condiciones paritarias y libres de cualquier
tipo de discriminacion y violencia, lo cual requiere del establecimiento
de medidas que reduzcan las desigualdades histéricas entre los distintos
grupos de la sociedad.

Dentro de las politicas de atencion transversal en el INE destacan
distintas medidas para suprimir cualquier tipo de discriminacion, pues
representa una tarea imprescindible que conforma nuestra agenda
institucional, al sustentarse en instrumentos legales y normativos nacionales,
asi como los tratados internacionales de los que nuestro pais forma parte.
Asi, el INE haimplementado distintos protocolos para facilitar la accesibilidad
para personas que viven con alguna discapacidad y desean acudir a emitir
su voto, entre otras determinaciones para proteger los derechos politicos de
todas las personas, sin importar su origen étnico, género, sexo, orientacién
o preferencia sexual o cualquier otra caracteristica que pueda ser motivo de
discriminacion.

Asi, el sufragio universal es una condicion minima de la democracia,
sin embargo, asegurar el respeto y garantia de los derechos politico-
electorales de la ciudadania sigue siendo un reto compartido con otras
instancias del Estado. No podemos afirmar que estamos en un entorno
plenamente democratico cuando auln persisten grupos que, debido a su
sexo, su género, su identidad o expresion de género, su orientacién o
preferencia sexual, su origen étnico, su condicién socio-econémica, entre
otras, no pueden ejercer sus derechos humanos.

El ejercicio de los derechos politico-electorales en igualdad de
condiciones implica la garantia de los derechos humanos y, a su vez,
representa una responsabilidad fundamental en la consolidacion de una
democracia igualitaria, incluyente y paritaria. Asi, en diversas situaciones,
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el INE ha realizado anélisis de casos tomando en consideracién el principio
de progresividad en la busqueda de la maximizacion de los derechos de
la ciudadania durante los procesos electorales, sobre todo consciente de
gue aun prevalecen practicas de desigualdad de trato, asi como prejuicios
culturales que afectan de manera directa a distintos grupos de la sociedad
mexicana.

En este contexto, las mujeres han sido histéricamente discriminadas,
violentadas e invisibilizadas en los espacios de poder o toma de decisiones;
es decir, se ha limitado su presencia y participacion en los espacios publicos.
La reforma politico-electoral de 2014 trajo consigo cambios sustanciales en
temas como la organizacién electoral, la capacitacion, la fiscalizacién, pero
también hizo posible el transito de un sistema temporal de cuotas de género
a un sistema paritario definitivo4. La inclusion del principio de paridad en
la Constitucion mexicana no s6lo contemplo su aplicacion en candidaturas
a cargos de eleccion para ambas camaras en el Congreso de la Unién, sino
también incluyé su obligatoriedad en candidaturas a diputaciones de los
congresos locales (Pefia, 2015).

La paridad es una medida definitiva que permite deconstruir la
concepcion del poder politico en sus diversas formas y ejercicios para
reconstruirla en clave de igualdad; es una medida para garantizar la justa
redistribucion del poder por lo que representa una base indispensable de
la democracia contemporanea. Hoy en dia, obtener las condiciones mas
elementales para garantizar la participacién sustantiva de las mujeres en
el terreno politico sigue siendo un obstaculo muy importante a superar,
por lo que el camino que queda por recorrer, requiere de una estrategia
conjunta de la sociedad y de sus instituciones, de seguir caminando hacia la
redefinicion del poder politico.

El pasado 6 de junio de 2019 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion la reforma constitucional coloquialmente denominada “paridad

4 Desde 2014, la paridad de género es un principio constitucional —no una accion afirmativa— lo cual re-
presenta una garantia al legitimo derecho de las mujeres de ocupar al menos, la mitad de los espacios
publicos de poder y toma de decisiones.
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en todo” a través de la cual se realizaron dos modificaciones fundamentales.
La primera se desglosa en el articulo 35, fraccién II donde se establecié
el derecho de la ciudadania a ser votada en condiciones de paridad para
todos los cargos de eleccion popular y la segunda en el articulo 41, fraccion
I que obligé a los partidos politicos, en consecuencia, a observar el principio
de paridad en la postulacién de sus candidaturas para distintos cargos de
eleccion popular.

El INE tiene la obligacion Constitucional de adoptar las garantias
necesarias para materializar dicho principio en la postulacion de las
candidaturas a todos los cargos de eleccién popular y, en particular, en las
Gubernaturas que es donde las mujeres han sido particularmente excluidas.
Al respecto es oportuno recordar que entre 1953y 2020, 351 personas fueron
electas para ocupar las titularidades de los poderes ejecutivos estatales y de
ellas 344 (98%) fueron hombres y s6lo 7 (2%) mujeres>. Ademas, durante
2019, al renovarse las gubernaturas de Puebla y Baja California, ningun
partido politico postulé a una sola mujer. Al hacer un andlisis integral y
sistematico, tan sélo de 2015 a 2020 advertimos la persistencia de una
brecha abismal en las postulaciones; de las 226 candidaturas registradas,
sblo 41 (18.14%) correspondieron a mujeres mientras que 185 (81.86%)
fueron de hombres.

Asi, en el marco del PE 2020-2021, cuando se renovaron 15
gubernaturas, implementamos por primera vez reglas para garantizar la
paridad en dichos cargos, era especialmente importante hacerlo en ese
entonces ya que fue la primera ocasion en que se implementaria la reforma
de "paridad en todo” y, en ese sentido, se sentarian precedentes para el
futuro.

Para ello aprobamos un Acuerdo en el que ordenamos a los
partidos politicos postular al menos 7 mujeres como candidatas a las 15

5 1. Griselda Alvarez Ponce de Ledn, Colima; 2. Beatriz Paredes Rangel, Tlaxcala; 3. Amalia Garcia Me-
dina, Zacatecas; 4. Ivonne Ortega Pacheco, Yucatdn; 5. Claudia Pavlovich, Sonora; 6. Martha Erika
Alonso Hidalgo, Puebla y 7. Claudia Sheinbaum CDMX. Ademds de 2 provisionales (Dulce Maria Sauri
en Yucatdn y Rosario Robles Berlanga en el entonces Distrito Federal).
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gubernaturas, posteriormente la Sala Superior del TEPJF lo revocd, pero
adopto6 practicamente la misma medida. De esta manera, para las elecciones
2021-2022 y 2022-2023 el INE emitid6 Acuerdos similares, el primero no
fue impugnado, el segundo si y fue revocado dado que los Congresos de
Coahuila y el Estado de México expidieron normas en la materia. Asi, en
2021 compitieron 116 personas, 55 mujeres y 61 hombres; es decir, casi
47 % fueron candidaturas de mujeres y en 2022 se postularon 13 mujeres y
14 hombres, con ello logramos que por primera vez en la historia de México
hubiera 9 gobernadoras ejerciendo al mismo tiempo e incrementamos a 15
el nimero de mujeres electas para dicho cargoé.

Aunado a este panorama sobre la postulacién paritaria de
candidaturas, es oportuno sefalar otras medidas aprobadas para la
postulacion de candidaturas a las Diputaciones Federales, que tienen como
uno de sus propdsitos centrales asegurar una mayor inclusion politica de
grupos que han sido histéricamente discriminados a partir de la definicién
de pisos minimos.

Las autoridades electorales, gracias a nuestras facultades
interpretativas, hemos impulsado importantes avances en laimplementacién
de acciones afirmativas. Asi, durante el pasado Proceso Electoral Federal
2020-2021 instrumentamos cinco acciones afirmativas y establecimos que
cada partido politico postularia al menos a 50 personas para cumplir con
ellas. De esta manera, existieron medidas concretas a favor de las personas
indigenas, afromexicanas, quienes pertenecen a la comunidad LGBTTTIQ+,
quienes viven con alguna(s) discapacidad(es) y migrantes mexicanos
residentes en el extranjero. De esta manera, 65 personas resultaron electas
al amparo de las cuotas implementadas, 30 por Mayoria Relativa (MR) y
35 por Representacion Proporcional (RP), lo que representa al 13% de las
legisladoras y legisladores.

6  Las 7 que se mencionan en el pie de pdgina anterior mas las 6 electas en 2021 (Baja California, Cam-
peche, Chihuahua, Colima, Guerrero y Tlaxcala) y las dos electas en 2022 (Aguascalientes y otra en
Quintana Roo). 17 si contamos las dos provisionales.
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A. Pueblos y comunidades indigenas

En el proceso electoral 2017-2018 se implementé por primera vez una cuota
para personas indigenas con la finalidad de asegurar su representacion en
la Camara de Diputadas y Diputados, misma que consistio finalmente en
que en 13 de los 28 distritos federales indigenas los partidos y coaliciones
debian postular Gnicamente a personas indigenas. Este nimero de distritos
fue establecido conforme a un parametro objetivo consistente en que, se
trataba de los lugares donde mayor concentracién de poblacién indigena
existia (60% o mas).

En las elecciones 2020-2021, cuando las postulaciones se realizaran
por el principio de RP debia ser en los 10 primeros lugares de la lista, y
en el caso especifico de las candidaturas por accién afirmativa indigena al
menos una debia ubicarse en los primeros 10 lugares de las listas de RP.
Derivado de ello llegaron 13 personas indigenas a la Camara de Diputadas
y Diputados.

B. Personas Afromexicanas

Es un sector poblacional que apenas recibié reconocimiento constitucional
hace casi 4 afios (en junio de 2019), con la modificaciéon del Articulo 2°
estableciendo que: “Esta Constitucién reconoce a los pueblos y comunidades
afromexicanas, cualquiera que sea su autodenominacién, como parte de la
composicién pluricultural de la Nacién”. En este contexto, en el marco del PE
2020-2021 los partidos politicos postularon 4 férmulas de candidaturas de
personas afromexicanas, 1 por el principio de RP y 3 de MR. En este caso, al
momento de solicitar el registro, los partidos politicos tuvieron que acreditar
que la persona que pretendian postular como afromexicana pertenecia a
ese grupo y, para ello, las y los candidatos tuvieron que declararlo bajo
protesta de decir verdad. Esta medida fue muy relevante considerando que
teniamos una deuda pendiente con esta comunidad, no sélo en el ambito
politico-electoral, sino en términos de su reconocimiento como parte de
nuestra identidad nacional.
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C. Personas de la diversidad sexual

Laidentidad de género, orientacion sexual y expresién de género no tendrian
que representar un obstaculo en el ejercicio de los derechos politicos.
Sin embargo, la comunidad trans —travestis, transgénero y transexuales—
enfrenta diversas formas de discriminacion en la vida diaria y al momento
de querer ejercer sus derechos politicos por lo que se establecié que los
partidos politicos postularian 3 férmulas de personas LGBTTTIQ+ (2 MRy 1
RP que podria postularse en cualquiera de las 5 circunscripciones, debiendo
ubicarse en los primeros 10 lugares de la lista). Para acreditar la pertenencia
a la comunidad LGBTTTIQ+, fue suficiente con la auto adscripcion de la
persona candidata. En el caso de la postulacién de personas no binarias,
éstas no se consideraron dentro de alguno de los géneros; sin embargo, los
PPN y coaliciones pudieron postular hasta 3 personas que se identificaran
asi. Por ultimo, en caso de la postulacidon de personas trans, la candidatura
corresponderia al género con el que se identifiquen y dicha candidatura
sera tomada en cuenta para el cumplimiento del principio de paridad de
género. Gracias a esta determinacion, 4 mujeres fueron electas.

D. Personas con discapacidad

Las personas que viven con alguna discapacidad se enfrentan distintos actos
de discriminacion o exclusién y a barreras relacionadas con la actitud y el
entorno, las cuales evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
por ello establecimos que los partidos politicos debian postular al menos
6 candidaturas por MR y 2 por RP; es decir 8 en total. Las postulaciones
de personas que viven con alguna (s) discapacidad(es), requirieron de la
presentacion de un documento original que avalara la existencia de una
discapacidad, siendo una certificacién médica expedida por una Institucién
de salud, publica o privada, el medio mas idoneo, en la que se debera
especificar el tipo de discapacidad de que se trate (fisica, sensorial, mental o
intelectual), misma que debera ser de tipo permanente. La constancia tuvo
gue contener el nombre, firma autégrafa y nimero de cédula profesional del
médico que la expida, asi como el sello de la institucion; o bien, mediante la
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presentacién de una copia legible del anverso y reverso de la credencial para
personas con discapacidad vigente. Ademas, debian presentar una carta
bajo protesta de decir verdad en la que se sefialara que la persona era una
persona con discapacidad.

E. Personas mexicanas migrantes y residentes en el extranjero

También en el marco del PE 2020-2022, se establecié la cuota para
personas mexicanas migrantes y residentes en el extranjero consistente en
que los partidos y coaliciones debian registrar una formula de personas
mexicanas migrantes y residentes en el extranjero en cada una de las listas
correspondientes a las cinco circunscripciones electorales de los primeros
diez lugares. Se determindé acreditar la calidad de persona mexicana
migrante y residente en el extranjero con lo siguiente: a) Acta de nacimiento
o credencial para votar; b) Credencial para votar desde el extranjero; c)
Inscripcion en la Lista nominal de electores residentes en el extranjero y d)
Cualquier otro elemento que genere conviccion.

No obstante, las acciones afirmativas que se han implementado a la
fecha para salvaguardar los derechos politico-electorales de ciertos grupos
gue han sido histéricamente discriminados no son las Unicas que puedan
implementarse. Atendiendo una logica de progresividad de los derechos
humanos, con el paso del tiempo podran determinarse otras acciones a
efecto de consolidar un entorno democrético cada vez mas representativo
e incluyente.

La instrumentacién de acciones afirmativas destinadas a garantizar la
participacion politico-electoral en condiciones de igualdad representa una
de las tareas mas importantes que tenemos como autoridades electorales y
como OCA ya que como instancias especializadas ajenas a los poderes de la
unién y los gobiernos es nuestra responsabilidad establecer las condiciones
y sentar las bases para seguir en la construccién de una sociedad y una
democracia igualitaria e incluyente.
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V. Corolario

Los OCA se incluyeron en la Constitucién para garantizar la autonomia
e independencia de ciertas funciones publicas altamente técnicas o
especializadas, se encuentran blindadas de influencias politicas externas.
Son fundamentales para la democracia y estan protegidas de la interferencia
de cualquier poder politico en la toma de decisiones. La importancia de
estos 6rganos radica en que garantizan el correcto funcionamiento del
sistema democratico, ya que se erigen como contrapesos vitales frente al
poder politico. Ademas, tal como hemos apreciado, los OCA son esenciales
para garantizar el respeto a los derechos y libertades fundamentales de la
ciudadania.

La experiencia de México en el disefio e implementacién de medidas
de inclusion serd un referente obligado para impulsar una nueva etapa
democratica en la que los partidos politicos incorporen el entorno pluricultural
y diverso, que sin duda alguna es nuestra mayor riqueza y fortaleza.

A pesar de que las acciones afirmativas no implican un cambio
social inmediato o en el corto plazo, ni mucho menos garantizan de manera
aislada el éxito de un proyecto democratico incluyente, colocan en el
centro de la discusion la necesidad y trascendencia impostergables tanto
de la participacion como de la representacion de personas pertenecientes
a grupos en situacion de vulnerabilidad o de discriminacién. Tal como ha
expresado, Flavia Piovessan’, la participacion y representatividad politicas
son fundamentales debido a que potencializan otros derechos; son derechos
de empoderamiento indispensables para garantizar el ejercicio de otros
derechos.

7 Mensaje emitido el 28 de agosto, 2019, en el marco del Conversatorio: “Practica politica y diversidad
sexual: derechos y ciudadania en las demandas del activismo LGBTI”, Museo Memoria y Tolerancia,
Ciudad de México. https://bit.ly/3amO0Krh
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Sumario: I Introduccién; II. Los 6rganos
constitucionales auténomos en el México de hoy;
III. Los 6rganos constitucionales auténomos y la
soberania popular; y, IV. Conclusiones: en contra de
Ia burocratizacién de los 6rganos constitucionales
autoénomos.

L. Introduccién

La creacién de érganos constitucionales auténomos sin respaldo social
y sin autonomia efectiva constituye una simulacién, un engafio a las
sociedades nacionales, que desean y quieren que ciertas funciones del
Estado se adopten mas alla de los intereses partidistas y de los poderes
facticos. Los 6rganos constitucionales autobnomos no deben responder a los
intereses de los partidos sino al interés general. En un Estado que aspire a ser
democratico se precisa de 6rganos constitucionales especializados que a la
manera de arbitros se sitien por encima de los partidos y que sean capaces
de a ellos imponerles las reglas del juego. Los érganos constitucionales
auténomos deben actuar como contrapesos a los poderes facticos, pues
son las Unicas instancias de autoridad que podrian equilibrar o moderar
las ambiciones de los factores formales y reales de poder. En todo caso, el
disefio constitucional y legal de los 6rganos constitucionales auténomos,
debe evitar que se constituyan como correas de transmisién de los intereses
de partidos y de otros poderes de hecho.

1 Investigador titular del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.
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El funcionamiento de los érganos constitucionales auténomos
debe estar vinculado a la sociedad. Para ello, las normas de transparencia
y rendicidon de cuentas deben ser estrictas. Si son 6rganos colegiados
todas sus decisiones y sus procedimientos deben desahogarse en publico.
Cualquier decisién y procedimiento debe ser susceptible de justificarse
ante la sociedad. Ademas, sus funcionarios deben integrar servicios civiles
de carrera y, el procesamiento de las decisiones debe guiarse por criterios
de horizontalidad. Su funcionamiento debe evitar la constitucion de
mandarinatos, por lo que sus tareas y competencias deben estar apegadas
al Estado de Derecho, a la democraciay, a las responsabilidades. En sintesis,
los 6rganos constitucionales autébnomos deben ser —frente y respecto a
otras instancias del Estado- el mejor ejemplo institucional de democracia,
transparencia, rendiciéon de cuentas y de responsabilidades.

Desde el momento que el Derecho positivo los constituye -lo
ideal es que sea por mandato popular- y desde que se ha reflexionado
sobre ellos, es evidente que se requiere de una teoria constitucional que
los comprenda y los homologue en sus caracteristicas fundamentales. Los
organos constitucionales autbnomos no sélo rompen con la rigida divisién
de los tres poderes tradicionales del Estado, sino que estos érganos tienen
incidencia en la forma del Estado, principalmente cuando se trata de Estados
Federales, pues pueden absorber competencias que originalmente eran
locales o municipales.

En particular, es importante que los 6rganos constitucionales
autébnomos se distingan de otro tipo de organismos y, me refiero, no
s6lo a los organismos que son parte de los poderes tradicionales, como
es el caso, de los organismos de la administracién descentralizada en el
poder ejecutivo y que son estudiados por el Derecho Administrativo, sino
a otros organismos de naturaleza constitucional como son los érganos de
relevancia constitucional.

Para la teoria constitucional, los 6rganos auxiliares o de relevancia
constitucional poseen algunas caracteristicas de los érganos constitucionales
auténomos. Asi, por ejemplo, algunas decisiones que adoptan ya no son
revisables por otras instancias constitucionales. Sin embargo, no tienen
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plena autonomia como los 6rganos constitucionales auténomos y dependen
o estan comprendidos dentro de los poderes tradicionales (Carbonell,
2004: 106). En el Derecho Constitucional mexicano la Auditoria Superior
de la Federacion, el Consejo de la Judicatura Federal y el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion son 6rganos auxiliares o de relevancia
constitucional pero no son auténticos érganos constitucionales porque
forman parte de alguno de los tres poderes tradicionales. La Auditoria
Superior de la Federaciéon depende de la Camara de Diputados, el Consejo
de la Judicatura Federal es parte del Poder Judicial de la Federacién al igual
que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Los organismos
reguladores en materia energética como la Comision Reguladora de
Energia o la Comisién Nacional de Hidrocarburos tampoco son érganos
constitucionales auténomos porque son juridicamente parte del Poder
Ejecutivo Federal.

Motivodereflexiénconstitucional paraunanuevateoriaconstitucional
en torno de los érganos constitucionales auténomos tiene relacién con su
jerarquia la que debe ser similar a los poderes tradicionales -se requiere una
reforma al articulo 49 constitucional-. Una jerarquia que les permita, por
ejemplo, estar legitimados para promover controversias constitucionales
cuando los poderes formales u otros 6rganos constitucionales busquen
limitar sus competencias constitucionales. Igualmente, su caracter cispide
dentro del sistema constitucional, les debe facultar para presentar iniciativas
de caracter legal o, todos ellos estar legitimados para promover acciones
de inconstitucionalidad para garantizar el orden constitucional. En pocas
palabras, los érganos constitucionales autdnomos al estar en el mismo nivel
constitucional que los tradicionales poderes formales deben contar con los
instrumentos constitucionales para cooperar con el resto de los poderes y
organos constitucionales, pero también para evitar su subordinacion a ellos.
Por eso, seria muy importante que en la Constitucién existiera un apartado
especifico que regulara a los érganos constitucionales auténomos para
evitar su dispersion normativa y para dotarlos de idénticas caracteristicas
constitucionales.

En contrapartida a lo sostenido en el parrafo anterior, el estatuto
constitucional de los érganos constitucionales auténomos los debe obligar,

~57 ~



Jaime Céardenas Gracia

como al resto de los poderes publicos, a cumplir en sus actuaciones con los
principios de constitucionalidad, convencionalidad, legalidad, transparencia,
rendicion de cuentas y, responsabilidad de sus titulares. No debe jamas
estimarse que por ser autbnomos son autarquicos, inmunes a cualquier tipo
de responsabilidad social o constitucional.

IL. Los organos constitucionales en el México de hoy

Existe en algunos sectores de la poblacién preocupacién por las decisiones
del gobierno que encabeza Andrés Manuel Lépez Obrador respecto a
los 6rganos constitucionales auténomos. Se piensa que hay intencién
de abrogarlos a todos. Desde mi punto de vista, el gobierno actual no
pretende abrogar a todos esos organismos. Lo que Lopez Obrador pretende
sobre los érganos constitucionales autonomos es situarlos dentro de una
|6gica republicana para que no se constituyan como burocracias doradas
controladas por sus titulares -una suerte de mandarinatos- sin tener
contacto efectivo con la sociedad, a la que no suelen rendirle cuentas de
sus importantes tareas.

Cuando los érganos constitucionales auténomos se crearon en
México, se indicaron fundamentalmente tres hipotesis para constituirlos:
1) Limitar el sistema presidencial, arrancando al titular del Ejecutivo
atribuciones que anteriormente tenia; 2) Enfrentar a la partidocraciay a otros
poderes facticos mediante instituciones independientes que fueren capaces
de controlar a esos poderes; y 3) Los érganos constitucionales autbnomos
tenian que ver con el proceso de transicion a la democracia, pues los poderes
formales establecidos contaban con vicios autoritarios, y la transformacién
democratica requeria de 6rganos nuevos, no contaminados, que alentaran
y acompafiaran los procesos de cambio (Cardenas, 2014: 159-191).

Mas tarde hemos comprendido que algunos de los érganos
constitucionales auténomos deben su origen a recomendaciones y/o
imposiciones de organismos financieros internacionales, como ha sido los
casos del Banco de México, el Instituto Federal de Telecomunicaciones, la
Comisiéon Federal de Competencia Econémica, y el desaparecido Instituto
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Nacional para la Evaluacion Educativo. A las instituciones financieras
internacionales y a las empresas trasnacionales, les interesa que existan
organos reguladores que no obedezcan a las coyunturas politicas, garanticen
y den seguridad a las inversiones econémicas principalmente extranjeras,
y posibiliten el mantenimiento equilibrado en el ambito doméstico de
las variables macroeconémicas. Es decir, los drganos constitucionales
autéonomos -al menos algunos de ellos- derivan de légicas neoliberales
y sirven para evitar que gobiernos con gran legitimidad democratica o
“irresponsables” amenacen la estructura del capitalismo mundial que se
aplica a todas las naciones del mundo.

Ademas de las razones anteriores, otras causas de la proliferaciéon de
los 6rganos constitucionales auténomos tienen que ver con decisiones de
politica interna. Ejemplo de ello, fue el Pacto por México, que signific entre
otras cosas, durante el gobierno de Enrique Pefia Nieto, el aumento de 4 a
10 de los érganos constitucionales autdbnomos en nuestro pais para abrir
espacios de poder al PRD, que no los tenia en ese tipo de organismos.

El Pacto por México representd, mas alla de la desmesura en la
creacion de los 6rganos constitucionales autonomos, un hito dentro de la
construccién del neoliberalismo juridico que ha prevalecido en nuestro pais
desde los afios 80's del siglo pasado y, que se caracteriza, entre otras, por
las siguientes notas:

» Desmantelamiento del Estado. El Estado Mexicano fue amputado
por la reforma y reducido a minimos para favorecer al mercado
internacional.

» Privatizacién del derecho publico. Esta privatizacién se
manifestd en el incremento de regulaciones de derecho privado
en las reformas estructurales que antes correspondian al derecho
publico: constitucional y administrativo.

» Limitacion estricta del Estado del Bienestar. Esta caracteristica se
expresé en lareduccion del contenido de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales y, en los mecanismos de
exigibilidad y justiciabilidad para su proteccion.
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» Subordinacion del Estado mexicano a los intereses
geoestratégicos de los Estados Unidos. Las reformas estructurales
entrafiaron la sustitucién definitiva del modelo de desarrollo que
se habia conformado en México. El nuevo modelo representa la
pérdida de las visiones de Estado y de nacién en beneficio de
una globalizacién impuesta de arriba a abajo que constituye una
auténtica revolucion de los ricos del mundo para los ricos del
mundo.

I Los drganos constitucionales autonomos y la soberania popular

Los érganos constitucionales auténomos carecen de legitimidad
democratica de origen, pues sus titulares no son electos por los ciudadanos
y no se desprenden directamente del articulo 39 constitucional. Su
“legitimidad” es tecnocratica y se justifica por el caracter técnico y la
correccion juridica de sus decisiones. Por ello, en un Estado democratico,
su introduccién constitucional debe meditarse con suficiencia. No cualquier
institucion merece transformarse en 6rgano constitucional auténomo. Sélo
merecen ser 6rganos constitucionales autbnomos, aquellas instituciones
gue desarrollen funciones esenciales para el Estado que no deban estar
contaminadas por los intereses de los partidos politicos o de otros poderes
facticos. Algunos recomendamos que su creacidon constitucional debe
provenir, no del mecanismo de reforma constitucional previsto en el articulo
135 constitucional, sino que deben surgir de un referéndum nacional.

Hoy en dia, las nociones de Leibholz o Santi Romano sobre los
organos constitucionales autébnomos estan rebasadas. La cualidad de un
organo constitucional autbnomo no sélo debe depender de la posicién
gue ocupa cada 6rgano en el marco de la Constitucion (Leibholz, 2013:
691) y que puede haber tanto o6rganos constitucionales auténomos
como lo establezca la Constitucion respectiva, ya sea por la voluntad del
constituyente originario o, por haberlo decidido asi el 6rgano de reforma
constitucional. Es imprescindible que caso por caso la sociedad mediante
referéndum apruebe la creacién de estos 6rganos.
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Después de la segunda guerra mundial, aparecieron en Europa
algunos érganos constitucionales autbnomos. Al principio las Constituciones
no definieron con precisién las caracteristicas de estos 6rganos. Por ejemplo,
la Ley Fundamental de Bonn incluy6é al Tribunal Constitucional Aleman
dentro de la regulacion donde se norma al resto de los tribunales federales.
La jurisprudencia constitucional alemana y la doctrina fueron perfilando los
elementos caracteristicos de estos 6rganos, sefialadamente las notas que
aluden a su independencia y autonomia en relacion con el resto de los
poderes tradicionales (el ejecutivo, el legislativo y el judicial) y, en tanto, que
de la Constitucidn no se derive nada en contrario. También se fue perfilando
que los 6rganos constitucionales se coordinan entre si, y no se encuentran
en una relacién jerarquica entre ellos o en relaciéon subordinada con los
poderes tradicionales.

Mas tarde se ha ido equiparando el estatus de los titulares y de
los funcionarios de los 6rganos constitucionales con el del resto de los
titulares de los poderes publicos tradicionales. El estatus de los titulares de
los érganos constitucionales autbnomos es del mismo nivel que el estatus
de los titulares de los poderes tradicionales. Por eso, en algunos casos, son
sujetos de responsabilidades politicas de caracter constitucional.

En la jurisprudencia italiana, desde mediados del siglo XX, quedé
claro que los 6rganos constitucionales auténomos gozan de garantias
de inviolabilidad, independencia y autonomia, semejantes a las de los
poderes tradicionales y tal como se reconocié en Alemania. En Espafia y
después del conocido ensayo de Manuel Garcia Pelayo, se precisé que los
organos constitucionales autbnomos poseen las siguientes caracteristicas:
a) La inmediatez que significa que deben estar establecidos y configurados
directamente en la Constitucidn; b) La esencialidad porque se entiende que
son necesarios para el Estado democratico de derecho contemporaneo y
desempefian funciones imprescindibles para el Estado; c) Direccién politica
dado que participan en la direccién politica del Estado y de ellos emanan
actos legislativos, ejecutivos o jurisdiccionales, que contribuyen a orientar
de modo decisivo el proceso de toma de decisiones del Estado; d) Paridad
de rango, pues poseen jerarquia similar y mantienen con los otros 6rganos
del Estado relaciones de coordinacién (cada uno es supremo en su orden e
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independiente en sus funciones); y, €) Autonomia porque poseen autonomia
organica, funcional y, en ocasiones presupuestaria (Garcia, 1981: 12).

En general se sostuvo que los érganos constitucionales auténomos
se caracterizan por contar con las siguientes notas: 1) Autonomia organica e
independencia funcional; 2) Mecanismos de integracién no provenientes del
poder ejecutivo —generalmente determinados en y por el poder legislativo-
y un estatuto para que sus titulares cuenten con imparcialidad y con ello se
fortalezcan las condiciones de objetividad del propio 6rgano; 3) Apoliticidad
porque se entienden como 6rganos técnicos y no politicos; 4) Inmunidades
para que realicen sus funciones sin presiones indebidas; 5) Responsabilidades
frente a los ciudadanos y al poder legislativo; 6) Transparencia para que en
su funcionamiento se eviten actos de corrupcién; 7) Intangibilidad porque
se consideran 6rganos permanentes y no coyunturales -para ser derogados
se exige el cumplimiento reforzado o cualificado que se pide para las
reformas constitucionales y en ocasiones superior al procedimiento de
reforma constitucional ordinario-; y, 8) Funcionamiento interno apegado al
Estado de Derecho para evitar cualquier tipo de mandarinato o de excesos
tecnocraticos al interior de ellos (Cardenas, 2014: 251-252).

Jorge Carpizo sefial6 que las caracteristicas de los 6rganos
constitucionales autbnomos son: 1) Estar establecidos en la Constitucion, la
gue debe sefalar los principios basicos de su organizacion y sus facultades
mas importantes; 2) Realizar funciones publicas que corresponden al Estado
y que tienen por prioridad el interés publico; 3) No depender politicamente
de ninguno de los tres poderes, con los cuales guardan una relacion de
coordinacion no de subordinacion; 4) Gozar de autonomia técnica y
funcional, su presupuesto debe estar asegurado y ser suficiente para el
cumplimiento de sus atribuciones; 5) Sus titulares son responsables y los
6rganos constitucionales auténomos deben rendir cuentas; 6) Realizar
labores técnicas altamente especializadas; 7) Su actuacién debe estar
alejada de consideraciones politicas o partidistas; 8) Sus actos deben estar
regidos por los principios de legalidad, imparcialidad e igualdad de todos
ante la ley; 9) Sus titulares deben gozar de garantias para asegurarles
autonomia técnica, tales como estabilidad en el encargo, remuneracién
adecuada y responsabilidad; 10) Sus decisiones estan sujetas al control
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de constitucionalidad; e, 11) Intangibilidad, si los 6rganos constitucionales
autébnomos fuesen suprimidos se lesionaria gravemente al Estado
democratico de derecho (Carpizo, 2009: 4-5).

En nuestro tiempo de exigencia democratica y de crisis de la
democracia representativa, los marcos teéricos anteriores son precarios.
Hoy sostengo que lo mas importante es que los 6rganos constitucionales
se desprendan directamente del articulo 39 constitucional y que tanto su
origen como su ejercicio sea democratico. No pueden justificarse como
organos elitistas, que estan al margen de la sociedad.

La democracia representativa del Estado del Bienestar del siglo
XX fue, como sefialé Schumpeter (Schumpeter,1962: 219 y ss.), un mero
mecanismo para la seleccion de élites o, como dijo Popper (Popper, 2010),
un procedimiento de destitucion de gobernantes. La democracia en esta
concepcion formal y minimalista se concretaba y concluia en lo electoral
sin que importara mucho la calidad de las reglas e instituciones o el nivel
de participaciéon y deliberaciéon de los asuntos publicos. Se traté de una
mistificacidn que paralizé el sentido de la democracia en el tiempo (De Vega,
2003: 465). La democracia ponia fin a la historia si era s6lo una cuestion de
reglas y procedimientos para saber quién gobierna y cdmo gobernara.

Las visiones minimalistas de la democracia centradas en lo electoral,
ademas de incorrectas son falsas si tratamos de concebir a la democracia
desde sus fines —garantizar la libertad, la igualdady, lajusticia-. Los principios
de elecciones libres, auténticas y periddicas, aunque se satisfagan no son
suficientes (Bobbio, 2003: 459-460) porque la ciudadania no tiene s6lo una
dimension politica sino una social y econémica, que mira o debe mirar por el
bienestar de las personas y, que procura reforzar la civilidad y potenciar las
redes del beneficio social. No podemos ver a las personas como individuos
aislados y atomizados, la ciudadania tiene también una dimensién
economica, es decir, los ciudadanos, deben con sus conciudadanos, decidir
gué se produce, cbmo y para qué —la democracia econémica a la que nunca
lleg6 el Estado del Bienestar- (Cortina, 2003: 418). Ademas, la democracia
tiene que ver con los resultados de las decisiones colectivas, éstos deben
beneficiar también a las mayorias de cada sociedad. ;Qué sentido tiene que
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elija la mayoria si los resultados de las decisiones colectivas benefician sélo
al 1% de una minoria?

;Puede decidir una élite nacional o transnacional, sin escuchar a
los sectores involucrados, sin dar la debida participacion en las decisiones
a los que sean ciudadanos mas alla de los momentos electorales, sin la
deliberacion y transparencia necesaria? Nosotros consideramos que no
todos los procedimientos importan o valen lo mismo, hay de procedimientos
a procedimientos. Algunos son mas abiertos, son mas transparentes o,
mas deliberativos y participativos (Diaz, 2003: 439-459), que otros. No
es lo mismo, por ejemplo, contar con procedimientos que promuevan
la oligarquizacién en los partidos, que otros que atiendan la democracia
interna en ellos; no es lo mismo que la democracia sea electoral o, que
siéndolo, también promueva instrumentos participativos y deliberativos; y,
no todos los modelos de divisién de poderes, de forma de gobierno o de
estado federal, son iguales y dan lo mismo, en términos del nivel y calidad
de la democracia.

Lo anterior nos demuestra que la democracia no significa sélo la
existencia de elecciones y partidos competitivos, seguramente por ahi se
empieza, pero eso no basta para hablar de democracia y mucho menos
de la democracia que exigia el Estado del Bienestar. Las posiciones
minimalistas de Schumpeter o de Popper, como lo ha demostrado Larry
Diamond (1999), conllevan a la falacia electoralista, pues no por contar con
elecciones se califica a un pais de democratico, es necesario ver cémo se
garantizan las libertades y las modalidades de expresion de la sociedad
civil; en otras palabras, los requerimientos institucionales de la democracia
como el “rule of law”, la divisién de poderes, la rendicién de cuentas y, en
general, advertir si las condiciones o elementos institucionales del ejercicio
del poder -6rganos constitucionales auténomos- forman parte integrante
del concepto de democracia. Las reglas e instituciones electorales, por si
mismas, sin otros arreglos institucionales que promuevan los derechos
humanos, fundamentalmente los sociales, hacen imposible que hablemos
de una democracia (Przeworski, 1999: 23-55).
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Ademas, es empobrecedor para cualquier sociedad pensar en
la democracia exclusivamente desde una perspectiva instrumental y
formalista. La democracia es sobre todo un proceso en construccién
permanente, en bisqueda de los principios y valores que la conforman: el
principio de igualdad intrinseca de todos los miembros de la comunidad
politica y el principio de la autonomia personal. Y ello entrafia que los
ciudadanos decidan qué se produce, cémo y para qué —la socializacion de
las inversiones que habia pedido Keynes para el logro del pleno empleo-.
La democracia liberal nunca realizé la democracia social ni la econémica y,
la politica formal e instrumental, tuvo el demérito de alejar a los ciudadanos
de las decisiones colectivas. Hubo propuestas para construir un socialismo
democratico (Strachey,1974; Diaz, 1978) pero éstas no se materializaron.
Al ponerse en practica los instrumentos de la democracia electoral para
contener la crisis del Estado del Bienestar en los afios setentas del siglo XX,
éstos fueron insuficientes para revertir el nuevo modelo de Estado neoliberal
gue se conformaba.

Hoy vivimos en sociedades y Estados neoliberales globalizados. El
neoliberalismo es una teoria geopolitica de dominacién y no sélo es una
estructura econémica sino un esquema integral que conjuga la violencia
politica, militar, ideoldgica, juridica y estatal, para que las transformaciones
estructurales que se promueven a nivel nacional y global pongan a las
anteriores variables de su lado, con el propésito de modificar en beneficio
de las clases dominantes los elementos que conforman la convivencia social
de la nueva forma de dominacién politica (Harvey, 2004, 2007, 2012 y 2014).
El neoliberalismo globalizador es entonces no sélo una herramienta de la
geopolitica, sino que es la manera contemporanea en la que se realizan las
vias de la geopolitica y el control mundial.

IV. Conclusiones: En contra de la burocratizacion de los drganos
constitucionales autonomos

Los érganos constitucionales autdnomos, no son promotores en nuestros
dias de la democracia ni del Estado Constitucional per se, mucho menos
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cuando se transforman en organismos burocréaticos del Estado. Si el 6rgano
constitucional autonomo repite los vicios, inercias y comportamientos
de los poderes formales, poco contribuira al desarrollo democratico. Se
requiere de drganos constitucionales auténomos que no pierdan el vigor
institucional de una debida conformacién originada en la voluntad popular.
Es decir, deben defender y mantener a toda costa su autonomia frente al
embate de poderes formales y facticos. La interpretacion del ordenamiento
juridico debe responder a interpretaciones extensivas de sus competencias
para garantizar principios y derechos fundamentales y, lo mas trascendente,
deben garantizar el pluralismo a su interior y trabajar de la mano de la
sociedad civil. Los mejores aliados de la estos organismos estan del lado de
los ciudadanos y no del gobierno.

Un 6rgano constitucional auténomo, independiente del gobierno y
de los poderes facticos, caracterizado por la proactividad de sus titulares y,
con fuertes vinculos con la sociedad civil, si puede hacer la diferencia en un
régimen politico. Un organismo de estas caracteristicas, sin lugar a duda,
seria un promotor de la democracia y del Estado Constitucional. Algunos en
América Latina lo han sido, otros evidentemente no.

Los drganos constitucionales auténomos corren el riesgo de
envejecer pronto, de ser capturados por los poderes formales o facticos o,
de desvincularse de la sociedad. Es decir, pueden trocarse en organismos
elitistas, corruptosy, antidemocraticos. Muchos organismos constitucionales
autonomos en América Latina y en México pronto han envejecido y han
pasado a tener las mismas caracteristicas y comportamientos de las
instituciones tradicionales al carecer de vinculos fuertes con la sociedad.

Ante esa posibilidad, me parece que debemos recurrir a las mejores
facetas del nuevo constitucionalismo latinoamericano y, no a sus negativas,
como el hiperpresidencialismo y la corrupcion que fomenta. Como se
sabe este constitucionalismo tiene, entre otras, distintas finalidades: 1)
Busca construir realidades mas igualitarias (Gargarella, 2008: 249-262); 2)
ampliar los mecanismos de democracia directa, deliberativa y comunitaria;
3) establece formulas democraticas al control de constitucionalidad; 4)
rescata el papel del Estado en la economia para superar las desigualdades
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econémicas y sociales; y, 5) plantea una integracion internacional mas
simétrica que la que se predica en otras latitudes (Viciano & Martinez, 2010:
9-43)2,

Uno de los rasgos del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
que ha provocado un fuerte debate, tiene que ver con la legitimidad
democratica de origen de los propios érganos y de sus titulares (Salazar,
2013: 345-387), tales son los casos, de la eleccion mediante sufragio
universal de los magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional que
se prevé en la Constitucion de Bolivia y la fallida pretension de eleccién
por sufragio universal de los titulares del Consejo de la Magistratura en
Argentina. Los articulos 197 y 198 de la Constitucién de Bolivia indican que
el Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por magistradas y
magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion
del sistema ordinario y del sistema indigena ordinario campesino y, que las
magistradas y los magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional se
elegiran mediante sufragio universal, seguin el procedimiento, mecanismo
y formalidades de los miembros del Tribunal Supremo de Justicia que
también se eligen mediante sufragio universal. En Argentina, la expresidenta
Cristina Fernandez envié al Congreso de la Nacion, el dia 8 de abril de
2013, seis proyectos para reformar al poder judicial de ese pais. Una de
las propuestas implicaba la eleccién por sufragio universal de los titulares
del Consejo de la Magistratura. Las leyes fueron aprobadas en el Congreso
argentino pero el 18 de junio de 2013 la Corte Suprema de ese pais declaré
la inconstitucionalidad de la ley, argumentando que el articulo 114 de la

2 En este trabajo se distinguen entre caracteristicas formales y materiales del nuevo constitucionalis-
mo latinoamericano. Entre sus caracteristicas formales sefialan que los nuevos textos se distinguen
por: 1) Incorporar nuevas categorias juridicas que el viejo constitucionalismo latinoamericano no
preveia; 2) Proponer una nueva institucionalidad basada en la aparicién de nuevos drganos e insti-
tuciones; 3) Son constituciones extensas; 4) Son constituciones complejas; y, 5) Son constituciones
mas rigidas que las tradicionales. Entre las caracteristicas materiales, los rasgos que mencionan para
el nuevo constitucionalismo latinoamericano, son: 1) Formas amplias de participacion ciudadana; 2)
Son constituciones con extensos catalogos de derechos fundamentales; 3) Son constituciones que
proponen vias para la integracion de sectores histéricamente marginados como los indigenas; 4) Son
constituciones que dotan de legitimidad democratica directa a los tribunales constitucionales; y, 5)
Son constituciones que rescatan el papel del Estado en la economia, es decir, son constituciones anti
neoliberales.
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Constitucion Argentina, alude a los “estamentos” de jueces y “abogados de
la matricula”, lo que implica una representacién corporativa que debe ser
observada.

En la academia se sefala que la eleccion por sufragio universal de los
titulares de los tribunales constitucionalesy de otros 6rganos constitucionales
auténomos no garantizan que el electo responda siempre a los intereses,
expectativas y demandas de los sectores sociales que lo eligieron y, que
siempre es posible, que esos titulares interpreten las normas de manera
abierta para garantizar derechos de las minorias en contra de las mayorias
(Salazar, 2013: 381). Es verdad, que la eleccién por sufragio universal de los
titulares de los érganos constitucionales autbnomos no asegura que éstos
decidiran a favor de los sectores sociales que los eligieron. Sin embargo,
mantener los esquemas que hoy prevalecen para la designacién o eleccion
de los titulares de los érganos constitucionales auténomos es una solucién
peor que la que consiste en hacer depender su eleccion de los ciudadanos,
pues se corre el riesgo de que los 6rganos constitucionales auténomos,
sean cooptados por los poderes formales o por los facticos.

Para que los érganos constitucionales autbnomos, comenzando por
el Tribunal Constitucional -cuando exista en México-, ganen legitimidad
es necesario transformar el método de elecciébn de sus titulares. El
nombramiento de los titulares de estos 6rganos obedece a la légica del
reparto de cuotas entre los partidos mayoritarios o dominantes en los
Congresos, por lo que se suele favorecer con mas nombramiento o cuota
a los partidos con mayor representacion legislativa. El esquema anterior
propicia que los titulares de los 6rganos constitucionales autobnomos sean,
en muchos casos, auténticas correas de transmision en sede institucional de
los intereses de los partidos.

El método de designacién debe ser cambiado por otro en donde intervenga
la sociedad, preferentemente a través de elecciones por sufragio universal.

Las razones de mi preferencia son las siguientes: 1) Los 6rganos
cuspide del Estado merecen contar con legitimidad democratica directa de
los ciudadanos para que sus titulares tengan responsabilidad directa frente a
ellos y porque cualquier érgano clspide del Estado debe ser expresién de la
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soberania popular; 2) La historia constitucional de América Latina demuestra
gue los nombramientos de los titulares de los 6rganos constitucionales
auténomos dependen del presidente o de las clpulas de los partidos
mayoritarios; 3) El hecho anterior limita su independencia porque suelen
actuar y decidir como si fuesen correas de transmision de los intereses y
voluntad de quien los designé; 4) Por el mecanismo de designacioén, los
organos constitucionales auténomos se han partidocratizado y se conducen
en atencién a ese hecho; 5) No suele haber pluralismo juridico, politico o
ideoldgico entre los titulares de estos érganos porque éstos representan y
reproducen las concepciones juridicas o politicas de las clases dominantes;
6) Por el método de designacion existente, los titulares de esos érganos
pierden independencia porque con motivo de sus funciones no afectaran
los intereses de quién los nombré, ya sea el ejecutivo, el Congreso o,
cualquier otra instancia de autoridad o conjuncién de éstas; 7) Los érganos
constitucionales autonomos que tienen facultades para anular o invalidar
leyes con efectos generales actian como poderes contramayoritarios,
capaces de anular o desaplicar normas juridicas que han sido aprobadas por
las mayorias o por los representantes de éstas; 8) El método de designacién
mas el estatuto de sus titulares los transforma en érganos elitistas; 9) El
método de designacion no les permite generar vinculos con la ciudadania ni
promueve la rendicion de cuentas a la sociedad; y, 10) Sus titulares resuelven
de espaldas a la sociedad y, por lo mismo, no sienten que estén alli para
garantizar las necesidades, los intereses y los derechos de los ciudadanos,
sino los intereses y privilegios de los dirigentes y beneficiarios del status quo.

La eleccion por sufragio universal de los titulares de los érganos
constitucionales autdbnomos existe y ha existido en América Latina. Ademas
del caso boliviano que ya he comentado, el método de eleccion de los
titulares de 6rganos constitucionales autbnomos que propongo existio para
los ministros de la Suprema Corte, el fiscal y el Procurador en la Constitucién
mexicana de 1857.

La via de nominacion o de seleccion de los titulares de los érganos
constitucionales autébnomos no es indiferente, es fundamental. La
nominacion, si depende de los poderes formales o de los poderes facticos
puede estar condicionada por la ideologia politica, los intereses y hasta las
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instrucciones de quien nombra. En Estados Unidos es bastante conocida la
posicion de Jeremey Waldron en contra del caracter contramayoritario de la
Corte Suprema de ese pais (Waldron,1999).

La eleccion por sufragio universal de los titulares de los érganos
constitucionales auténomos podria comportar criticas e inconvenientes,
sobre todo, si los candidatos a ocupar esos cargos son postulados por
los partidos politicos, reciben financiamiento publico o privado o realizan
campanas. Para evitar esos inconvenientes es importante que los candidatos
a ocupar las titularidades de los 6rganos constitucionales auténomos no
sean postulados por los partidos politicos, para que no exista dependencia
respecto a ellos, también debe prohibirse que esos candidatos reciban
financiamiento publico o privado o que realicen campaiias, porque ello los
haria dependientes de intereses econémicos, mediaticos o de otra indole.
El método ideal de eleccién de los titulares de los 6rganos constitucionales
autébnomos debe comprender tres etapas: 1) La realizacién de un examen de
todos los aspirantes que cumplan los requisitos constitucionales y legales;
2) Los cinco o diez primeros lugares por cada posicién vacante deben tener
acceso a tiempos gratuitos en radio y televisién para dar a conocer sus
propuestas y sus ideas en torno a la orientacién constitucional y social
gue debe tener el 6rgano constitucional auténomo; y, 3) Eleccién por voto
ciudadano, al momento de la eleccion del resto de los cargos publicos de
eleccion popular, entre los diez finalistas por vacante. Estaria prohibido que
los partidos u otros grupos econémicos respaldaran a cualquiera de los
finalistas.

Considero que este método limitaria los inconvenientes de la
eleccion de los titulares por sufragio universal, garantizaria su independencia
de los poderes facticos y de los partidos y, al tener un componente basado
en el mérito, promoveria el arribo de las y los mejores a estas posiciones.
Ademas de un método como el descrito para eleccion de los titulares de los
organos constitucionales autdbnomos es muy importante que los aspirantes,
candidatos y titulares respondan a un perfil determinado.

El perfil implica una suerte de “carta de vida": qué es una persona,
qué ha sido, qué se ha propuesto y, cudl ha sido su postura ante la vida:
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pasiva ante los acontecimientos o de lucha para cambiar las condiciones
de su entorno. Los titulares de los 6érganos constitucionales auténomos
no desempefiaran un trabajo mas, ejerceran funciones orientadas al
compromiso constitucional y democratico. Estimo que el perfil de los
titulares de los o6rganos constitucionales autonomos debe abarcar los
siguientes elementos: proactividad para interpretar el ordenamiento desde
los principios de la Constitucién y de los tratados, conocimientos técnicos,
experiencia en cargos de direccién, capacidad en la argumentacion juridica,
compromiso con la transparencia, rendicion de cuentas y deliberacién
publica, austeridad en la administracion de los recursos publicos y, aptitud
para asumir las consecuencias sociales de las decisiones.

Los odrganos constitucionales auténomos pierden legitimidad
cuando no actian con transparencia, cuando sus titulares no deliberan en
publico, cuando la argumentacién de los titulares no es convincente y no
esta orientada hacia la realizacion 6ptima de los derechos fundamentales
y de los principios democraticos y, cuando los titulares no les hablan a
los ciudadanos y si al poder. Los titulares de los érganos constitucionales
autéonomos deben esforzarse por maximizar los principios constitucionales,
principalmente, la maxima publicidad de sus actos y decisiones como
autoridades. Es muy importante que las sesiones de trabajo de los 6rganos
constitucionales autébnomos se realicen en publico y, que a través de las
deliberaciones de sus titulares se busque sinceramente como fundamento
de las decisiones los mejores argumentos por encima de cualquier interés,
sobre todo, si éste tiene que ver con el de los poderes tradicionales o el de
los poderes facticos (Ackerman, 2007: 41).

Los organos constitucionales auténomos son fundamentales para
la construccion de la democracia y para erigir un Estado Constitucional de
Derecho a condicién de que se trate de érganos surgidos de la voluntad
popular, realmente independientes, proactivos, transparentes, responsables
y, que gocen de suficiente legitimidad democratica. Los o6rganos
constitucionales autdnomos pueden ser un factor institucional para acelerar
los cambios democraticos y juridicos en una sociedad.
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El disefio constitucional que existe no es el adecuado porque los
hace dependientes de los poderes tradicionales o de los poderes facticos.
Muchas veces los 6rganos constitucionales autbnomos actian como correas
de transmisién de los intereses de los partidos y de otros factores reales de
poder.

Se requiere un disefio constitucional diferente, que democratice y
transparente el funcionamiento de los 6rganos constitucionales autonomos.
El cambio mas importante tiene que ver con el método de eleccién de los
titulares. Desde nuestro punto de vista, el mejor método es aquél que hace
depender a sus titulares y a los 6rganos constitucionales en su conjunto de
la soberania popular.

Es necesario que exista, ya como parte del nuevo constitucionalismo
latinoamericano o como parte del constitucionalismo democratico, una
nueva teoria constitucional sobre los érganos constitucionales, que sea
capaz de ubicar a los 6rganos constitucionales autbnomos en una nueva
teoria de la divisién de poderes, del federalismo, de las relaciones entre
poderes formales y facticos y, de los vinculos que supervisién, vigilancia y
control que deben existir entre los ciudadanos y las autoridades, en este
caso, de los 6rganos constitucionales autbnomos. Las reflexiones sobre estos
organos son relevantes porque ponen sobre la mesa de las discusiones el
papel de las instituciones publicas, si éstas sirven o no a la sociedad, si éstas
rinden cuentas o no, si éstas son legitimas o no. Tal vez, el asunto no esta
tanto en la creacién de unas instituciones nuevas sino en si el aparato del
Estado esta al servicio de su sociedad.

Finalmente, es importante sefialar que la pertinencia de los érganos
constitucionales auténomos debe determinarse por las propias sociedades,
mediante mecanismos de consulta o refrendarios, y no por sus clases
politicas. No deben crearse arbitrariamente si no van a cumplir con alguna
funcién esencial del Estado. Al momento de conformarlos, debe tomarse
en cuenta que no se trata de instituciones adicionales, sino de 6rganos
cuspide, en igualdad jerarquica con los poderes tradicionales del Estado, que
deben, ademas, estar vinculados fuertemente a la sociedad. Bien se puede
decir, que son los 6rganos de recambio -si tienen sus titulares legitimidad
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democratica de origen- de las instituciones clasicas, no porque las vayan a
sustituir, sino porque sirven de referente o faro de las caracteristicas que
debieran tener las instituciones mas importantes de cualquier Estado.
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Capitulo 2

Sistema no jurisdiccional
de proteccion de los
derechos humanos:

Principios y Actualidad






Los principios mas generalizados de la
institucion del “ombudsperson1”

Adolfo LOPEZ BADILLO?2

[...] en aquella ciudad donde la ley tenga la condicion de
subdita sin fuerza, veo ya la destruccion venir sobre ella,
y en aquella otra, en cambio, donde la ley sea setiora de los
gobernados siervos de la ley, veo realizada su salvacion y
todos los bienes que otorgan los dioses de (a ciudad.

Platon

Sumario: I. Introduccién; I1. Etimologia del término
“ombudsperson”; IIl. Antecedentes historicos
del ombudsperson en Suecia; IV. Caracteristicas
del ombudsperson sueco; A. Definicién; V. Los
principios mas generalizados del ombudsperson
universal; VI. Conclusion.

L. Introduccién

a institucion del “Ombudsperson” es considerada como parte del Sistema

de Proteccion Parlamentaria de los Derechos Humanos; este sistema
ha sido adoptado, como su nombre lo indica, por paises democraticos
parlamentarios de cariz mas que judicial, marcadamente politico.transmision
de los intereses de partidos y de otros poderes de hecho.

El Sistema Parlamentario tuvo su mayor auge en la doctrina constitucional
de los siglos XIX y principios del XX, apoyado principalmente en dos

1 El nombre original de la institucidon es “Ombudsman”, sin embargo, haciendo uso de un lenguaje
inclusivo, a lo largo del presente articulo utilizaremos el término “Ombudsperson”.
2 Doctor en Derecho por la Escuela Libre de Derecho de Puebla, A. C., México.
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circunstancias, la primera, que la materia constitucional ha de corresponder
a los normales érganos legislativos, cuando son elegidos por sufragio
universal (los mas representativos de la voluntad popular); y la segunda, por
el principio de divisién de poderes, que solo atribuye a los jueces el poder
de pronunciar sus decisiones secundum legem, lo que excluye el control
material de la constitucionalidad de las leyes.

A lo largo de las dltimas décadas, el Sistema de Proteccion
Parlamentario ha venido perdiendo su pureza en los distintos sistemas
juridicos en el mundo, a medida que se han adoptado diversos supuestos,
posibilidades y procedimientos especificos de decision, distintos al
tipicamente parlamentario. Al mismo tiempo, han aparecido como modalidad
de control ejercido por el Poder Legislativo sobre el Poder Ejecutivo, la
institucion llamada Ombudsperson, la cual es una especie de Comisarios o
Defensores Ciudadanos designados por la Camara Legislativa para recibir y
tramitar las reclamaciones de los particulares contra la administracion y sus
organos3.

Sin embargo, es necesario resaltar que todos aquellos paises,
incluyendo México, que han decidido adoptar en sus Constituciones el
sistema ombudsperson para fortalecer su sistema de libertades en favor
de las personas, tienen el compromiso juridico-politico de garantizar a la
sociedad y a la comunidad internacional, el buen funcionamiento de dichas
instituciones observando irrestrictamente el procedimiento legal para elegir
a sus titulares y garantizar el cumplimiento de los principios universales que
rigen la institucién del ombudsperson universal.

Uno de estos principios, y tal vez uno de los mas importantes, es
el principio de independencia, el cual hace referencia a la no vinculacién
con los poderes publicos, lo cual resulta relevante ya que el ombudsperson
tiene la obligacion legal de investigar y resolver presuntas violaciones a los
derechos humanos cometidas por autoridades de los diversos niveles de
gobierno de manera objetiva, observando en todo momento los principios

de legalidad y seguridad juridica.

3 Algunas ideas son de Castan, José, Los Derechos del Hombre, Ed. Reus, Madrid, 1985.
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Para abordarlos principios que rigen el buen funcionamiento de la institucion
del ombudsperson, es necesario citar brevemente una referencia histérica
respecto a su etimologia y nacimiento histdrico.

II. Etimologia del término “ombudsperson”

Los origenes del ombudsperson y su denominacion genérica provienen
del derecho constitucional sueco. El término ombudsperson significa en
sueco ‘representante, comisionado o representante del Parlamento” y en
consecuencia “Protector de los Derechos de los Ciudadanos”. Proviene de
las raices etimoldgicas “Ombud”y “man”, que significa literalmente “hombre
de confianza”, persona a quien se ha confiado una misién o un cargo. A
mediados del siglo XX, el Ombudsperson fue asociado a diferentes tipos
de instituciones como la institucién noruega encargada de defender los
derechos de las personas (Rudholm, 1991: 49).

III. Antecedentes historicos del ombudsperson en Suecia

El cargo de ombudsperson parlamentario se crea en Suecia en 1809 como
parte de la nueva constitucion que habia sido aprobada ese afio, sin
embargo, tenia un prototipo en el cargo de ombudsperson del Rey, que fue
creado en 1713 por el Rey Carlos XII, quien reiné como monarca absoluto.

Después de haber sido derrotado por los rusos en Poltava, en
1709, el Rey huyé a Turquia donde permanecié varios afios practicamente
como prisionero del Sultan. Como resultado de la ausencia del Rey surgio
el desorden en el gobierno sueco. Con el fin de ponerle un alto, el Rey
ordend que se debia crear un organismo que estuviese encabezado por una
persona con el titulo de Ombudsman Mayor del Rey, es decir, el principal
representante del Rey.

Esta persona no estaba investida con ningun poder politico, mas

bien, su deber era garantizar que las leyes y los estatutos del reino fuesen
observados y que los servidores publicos cumpliesen con sus obligaciones.
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La herramienta con la que contaba el ombudsperson era el derecho
de enjuiciar a los funcionarios que fuesen encontrados culpables de alguna
falta. Este organismo, mas tarde se convirti6 en el Ministerio de Justicia
(Justitiekanler) aun existente en la actualidad (Stancey, 1978: 1y ss). También
es posible citar como antecedentes la figura del llamado Pronote de la
Corte, creada por el Rey en el siglo XV, y cuya funcién era, y es actualmente,
la de vigilar bajo la autoridad suprema del Rey, el buen funcionamiento y
administracién de la justicia del reino.

Su actividad se centraba en una labor de inspeccion o fiscalizacion
del funcionamiento de la administracién de justicia, sobre todo para
informar al Rey sobre la marcha de los asuntos judiciales y de la justicia
gue en su nombre se impartia. Sin embargo, fue Carlos XII, en 1713 quien
buscaba una férmula para controlar no sélo la judicatura sino también la
administracidn del reino (Decreto del 26-X-1713), por el que se instituye un
Konungens Hogsta Ombudsperson, para ejercer una funcion de supervision
general a fin de asegurar que las leyes y los reglamentos fuesen cumplidos
y que los servidores publicos efectuaran sus tareas debidamente.

Después de la muerte del Rey Carlos XII, en 1718, Suecia tuvo
algunas décadas de régimen parlamentario. Estos cambios en las relaciones
de poder posteriores hicieron que en 1719 se denominase Justtitie-Kansler
(Canciller de Justicia) y que estuviese dotado de amplias facultades para
intervenir sobre la administracién real y de la justicia. Es a partir de esto
y en funcién de su origen que el Justtitie-Kansler depende cada vez mas
estrechamente de la Corona, excepto en el lapso de aumento de poder de la
Dieta de 1960, hasta el punto de que en la Constitucién de Gustavo Adolfo
en 1771 se considerd definitivamente como érgano de la Corona nombrado
por el Rey, situacion que se mantiene hasta la Constitucion de 1809 en
que cambia radicalmente, es decir, que entre 1766 y 1792, el Parlamento
Sueco, el Riksdag, ejercié el derecho de nombrar al Ministro de Justicia. Sin
embargo, en 1772 se reinstauré la prerrogativa real de nombrar al ministro
de justicia (Stancey, 1978: 5).

En 1809 fue destronado el Rey Gustavo Adolfo, y el Riksdag aprobé
una nueva Constitucién basada en el principio de equilibrio de poder entre
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el Rey y el Riksdag. En esa primera etapa la caracteristica mas destacada
del Justitie-Kansler fue, la de que su labor de inspeccién pudiera conducir
no sélo a una informacién rigurosa al Rey, sino también, a una persecucion
de tipo penal sobre aquellos funcionarios que se hicieran acreedores a la
misma.

En 1776 el Parlamento decide que el Justtitie-Kansler ya no sera
nombrado por el Rey, sino que lo haran los Estamentos, y por un periodo
gue comprendia hasta la siguiente reunion de la Camara; en ocasiones
pasaban varios afios para poderse reunir, lo que daba una posicion fuerte
al ombudsperson. Era un auténtico fiscalizador del Parlamento sobre el Rey,
en cuyo nombre se administraba e impartia justicia. No dependiendo del
Rey y teniendo Parlamento al que acudir con regularidad para denunciar
las irregularidades que descubriera el ombudsperson se vio la necesidad
de buscar apoyo en la opinién publica a través de la publicidad de sus
investigaciones.

GustavoIll en 1772, dicta una nueva ley en virtud de la cual el Justtitie-
Kansler pasa nuevamente a depender del Rey, y del absolutismo real no se
libera Suecia hasta que en 1806 el Parlamento (Riksdag) vuelve a la plenitud
de sus poderes y se promulga la nueva constitucién (6-VI-1809) en la que
se institucionalizdé por primera vez la figura del Justtitie-Ombudsperson,
que lo transforma en un érgano nombrado por el Parlamento con una
doble finalidad que aln conserva: a) supervisar el funcionamiento de la
administracioén; y, b) defender los derechos publicos subjetivos y legitimos
intereses de los ciudadanos frente a la administracion publica (Stancey,
1978: 3).

A partir de 1809 quedan perfectamente delimitadas y diferenciadas
las dos instituciones que en Suecia realizan una labor de control sobre
la administracion publica. Por un lado, el Canciller o ministro de justicia
(Justtitie-Kansler), quien a partir de esta fecha vuelve a ser un funcionario al
servicio del Rey, quien lo designa, y que actualmente desempeiia la funcién
de controlar la administracién del Estado desde el punto de vista legal,
actuando principalmente como asesor legal del gobierno y representante
juridico de la Corona, en cuyo nombre vigila y acusa a funcionarios por la
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comisién de los delitos de incumplimiento del deber o abuso de autoridad;
y el Justtitie-Ombudsman, que surge como respuesta a la necesidad de
contar con una oficina enteramente independiente del gobierno para
poder proteger a los ciudadanos eficazmente contra actos negativos de la
administracién publica (Rudholm, 1991: 54).

La Constitucion de 1809 contenia disposiciones para que el Rey
nombrara al ministro de Justicia y para la eleccion, por parte del Riksdag, de
un Justtitie-Ombudsman. Este Ultimo debia ser una persona de reconocido
talento juridico e integridad moral, y su funcién era supervisar en su caracter
de representante del Riksdag o Parlamento, la observancia de las leyes y
estatutos por parte de todos y cada uno de los funcionarios, incluidos los
jueces.

En resumen, es posible afirmar que la principal diferencia entre el
Ombudsperson del Rey y el Ombudsperson Parlamentario, era que mientras
el primero actuaba en nombre del Rey, las actividades fiscalizadoras del
segundo debian tener como objetivo proteger los derechos e intereses de
los ciudadanos.

Para 1915 el Riksdag creé un cargo aparte para la supervisiéon de
las fuerzas armadas, el Millite Ombudsperson, y de esta manera, desde
1915, Suecia tuvo dos Ombudsperson parlamentarios. Posteriormente,
en 1968 los dos cargos se fusionaron en un organismo constituido por
tres Ombudsperson y en 1976 el organismo fue reformado y el nimero
de Ombudsperson aumenté a cuatro. Después de una reorganizacién
llevada a cabo en 1986, uno de los Ombudsperson ostentaba el titulo de
Chefsjustiticombudsperson (Ombudsperson presidente Parlamentario)
(Rudholm, 1991: 55).

IV. Caracteristicas del ombudsperson sueco

Una de las principales caracteristicas del Ombudsperson (Justtitie
Ombudsman), es su radical desconexion con el Rey y su cercana relacion
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con el Parlamento, que es el 6rgano que lo designa, en nombre de quien
actlia y ante quien es responsable, debiendo presentarle anualmente un
informe de su actividad fiscalizadora sobre la administracién y la justicia;
aunque conserve su independencia frente al mismo, ya que el organismo
legislativo s6lo puede darle directivas generales pero no instrucciones
especificas sobre los diversos aspectos de su actividad fiscalizadora y el
gjercicio de su cargo es totalmente independiente del Parlamento.

Esta independencia es indispensable para el eficaz ejercicio de sus
atribuciones; ademas, garantiza que él mismo sera el jefe del personal a
su cargo, nombrandolo y removiéndolo de acuerdo a su criterio, con el
objetivo de garantizar una eficiencia institucional en beneficio de la
sociedad. Tradicionalmente, las actividades de los Ombudsperson han
sido consideradas como parte del control parlamentario del gobierno, Este
control esta dividido entre el Riksdag o Parlamento y los Ombudsperson,
de tal manera que el Riksdag tiene control sobre los ministros del Gabinete,
mientras que los Ombudsperson supervisan, en nombre del Riksdag a los
tribunales, a la administracién publica y al gobierno local.

La divisién de los poderes de fiscalizaciéon entre el Riksdag y los
Ombudsperson significa, entre otras cosas, que las actividades de los
Ombudsperson pueden ser reguladas por el Riksdag solamente en términos
generales, es decir, por medio de un acto juridico. Por lo tanto, el Riksdag no
puede dictar instrucciones a un Ombudsperson sobre los casos particulares
que deberia investigar o no, ni los Ombudsperson acatar tales instrucciones
en caso de que se les dieran (Constitucion de Suecia, 1974).

A. Definicién
El Instituto Interamericano de Derechos Humanos ha definido al
Ombudsperson como: “Una institucion que protege a las personas contra

los abusos o actos arbitrarios de la administracién publica, que pueden
afectar sus derechos y garantias fundamentales” (IIDH, 2006: 11).

~ 85 ~



Adolfo Lopez Badillo

V. Los principios mas generalizados del ombudsperson universal

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011, es
considerada como un parteaguas en el constitucionalismo mexicano del
siglo XXI, porque ademas de consagrar ciertos principios fundamentales
para la consolidacion de los derechos humanos en el orden juridico, como
es el caso de los principios pro persona e interpretacion conforme, también
reconocié uno de los principios mas importantes de los ombudsperson
locales: su autonomia constitucional.

Este reconocimiento permite a los ombudsperson de todo el pais
actuar con plena autonomia funcional, administrativa y financiera, para
posicionarse como verdaderas instituciones encargadas de defender y
proteger los derechos e intereses de las personas dentro del ambito publico.

De esta forma, el articulo 102, apartado B, de la Constitucién
mexicana y las constituciones locales de las entidades federativas y de la
Ciudad de México, se convirtieron en los principales instrumentos juridicos
gue otorgan y reconocen la autonomia plena de los Organismos Publicos
de Derechos Humanos, lo cual no permite injerencia alguna por parte
de los poderes clasicos del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y de
ningln otro poder real o factico, con la finalidad de que los ombudsperson
locales cumplan cabalmente con sus funciones legales y constitucionales de
garantizar el sistema de libertades de las personas que habitan o transitan
por territorio mexicano.

El 2011 es considerado como un afio importante para el sistema
de derechos humanos en México, sin embargo, los organismos publicos
de derechos humanos, especialmente los locales, aun enfrentan estigmas
politicos que tienden a demeritar su actuacién. Es necesario que todos los
sectores publicos, politicos y sociales conozcan y reconozcan el importante
papel que juegan estos organismos en el ambito publico, y para ello,
es fundamental conocer los principios que rigen la actuacién y trabajo
cotidiano de estos organismos.
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El ombudsperson nacié basado en una serie de principios que lo
caracterizan y distinguen de otros medios de control de legalidad. los
mas generalizados del ombudsperson universal se pueden resumir de la
siguiente manera:

a) Su independencia, de los poderes publicos y de cualquier otra
instancia de la sociedad.

b) Su autonomia, que le permite organizase internamente como
mejor lo estime conveniente.

c) La designacidn de su titular hecha por el Parlamento.

d) El caracter no vinculatorio o coactivo de sus resoluciones.

e) La agilidad y rapidez en la solucion de la controversia planteada
a su consideracion.

f) La usencia de solemnidad y el antiformalismo en el desarrollo
de sus tramites y procedimientos internos.

g) La obligacién de rendir informes periédicos al Parlamento
sobre los resultados de su trabajo y responsabilidades.

h) La autoridad moral de sus titulares y de su personal, jerarquia
que se asegura, entre otras cosas, por su no militancia partidista
(Madrazo, 1993: 50).

Como hemosvisto, no solo laautonomia esimportante paralafuncién
del ombudsperson, sino que mas bien es todo un conjunto de principios
legales que rigen su actuacion, los cuales deben ser observados a cabalidad,
con el objetivo de reforzar su confianza y credibilidad social; garantizar a
la sociedad que los asuntos que han sido planteados en el ambito de su
competencia, seran resueltos conforme a derechos y respetando en todo
momento los principios de legalidad y seguridad juridica.

Sin embargo, es necesario resaltar que los Organismos Publicos
de Derechos Humanos en México, no solo deben contar con autonomia
normativa debidamente reconocida en la Constitucién, sino que su gran
reto es aplicarla en la practica, sin titubeos, con la finalidad de ejercer
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plenamente sus competencias y atribuciones en beneficio de las victimas de
violaciones a derechos humanos; su deber principal es resolver juridicamente
los asuntos propios de su competencia, evitando ser objeto de cualquier
injerencia politica, econémica o social, y asi fortalecer sus resoluciones.

Como sociedad, debemos rechazar cualquier tipo de interferencia
en el gjercicio del Sistema de Proteccion No Jurisdiccional de los Derechos
Humanos, y de manera especial, no debemos permitir reformas legales
gue permitan un retroceso en la proteccion de los derechos humanos, al
contrario, debemos impulsar mecanismos de observancia y evaluaciéon que
permitan a estos organismos ejercer su mandato legal alejados de cualquier
presidn o injerencia que pretendan limitarlos en su importante tarea de
defender y promover los derechos humanos en el territorio mexicano de
manera autébnoma e independiente.

VI. Conclusion

Hoy en dia, el Estado mexicano se encuentra social y constitucionalmente
obligado a fortalecer su sistema de derechos y libertades en favor de las
personas; tiene el compromiso juridico-politico de garantizar a la sociedad
y a la comunidad internacional, el buen funcionamiento del sistema
ombudsperson observando irrestrictamente el procedimiento legal para
elegir a sus titulares y asi garantizar el cumplimiento de los principios
universales que rigen a esta institucion.

Uno de los principios mas importantes, es el principio de
independencia, el cual hace referencia a la no vinculacién con los poderes
publicos, lo cual resulta relevante ya que el ombudspersontiene la obligacion
legal de investigar y resolver presuntas violaciones a los derechos humanos
cometidas por autoridades de los diversos niveles de gobierno de manera
objetiva, observando en todo momento los principios de legalidad y
seguridad juridica.

Como lo hemos sefialado, la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de 2011, vino a fortalecer este principio de independencia
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al consagrar en el texto constitucional la autonomia constitucional de
los ombudsperson locales; este reconocimiento, ha permitido a estas
instituciones actuar con plena autonomia funcional, administrativa y
financiera, para posicionarse como verdaderos organismos encargadas de
defender y proteger los derechos e intereses de las personas dentro del
ambito publico.

De esta forma, el articulo 102, apartado B, de la Constitucion
mexicana, las constituciones locales de las entidades federativas y de la
Ciudad de México, se convirtieron en los principales instrumentos juridicos
que otorgan y reconocen la independencia y autonomia plena de los
Organismos Publicos de Derechos Humanos, impidiendo la injerencia por
parte de los poderes clasicos del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) o de
ningun otro poder real o factico, con la finalidad de que los ombudsperson
locales cumplan cabalmente con sus funciones legales y constitucionales de
garantizar el sistema de libertades de las personas que habitan o transitan
por territorio mexicano.
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L. Introduccién

n 2022 se cumplieron tres décadas del reconocimiento constitucional de

los organismos de proteccion a los derechos humanos en México también
conocidos como Comisiones de Derechos Humanos u Ombudspersons, esta
altima denominacion derivada de la figura escandinava que sirvi6 como
base para el establecimiento del sistema no jurisdiccional de proteccién a
los derechos humanos en México.

En 1992 con la reforma al articulo 102, apartado B de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ademas de otorgar autonomia
a la Comision Nacional de los Derechos Humanos (separandola de su
dependencia del Ejecutivo Federal), se establecié la necesidad de que cada
entidad federativa contara con un organismo que atendieran las quejas
por violaciones a los derechos fundamentales2 cometidas por autoridades
estaduales y municipales, a la par de promover una cultura de respeto de los
derechos en cita.

1 Consejero ciudadano de la Comision de Derechos Humanos de la Ciudad de México y profesor de
asignatura en la Universidad Panamericana y en la Universidad del Claustro de Sor Juana, Ciudad de
México, México.

2 En el presente escrito se hara uso indistinto de los conceptos derechos humanos y derechos funda-
mentales por cuestiones practicas.
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Los organismos de proteccion de los derechos humanos3 en
México actualmente afrontan diferentes retos y problematicas que
podemos agrupar en factores politicos, presupuestales y de disefio legal e
institucional. Es proposito de este escrito analizar cada supuesto y proponer
rutas a seguir, las cuales estoy seguro de que podran ser benéficas para el
proceso de consolidacion de la proteccién no jurisdiccional de los derechos
fundamentales en el pais.

1. Factores politicos

Desde sus inicios, la CNDH atravesé problemas relacionados con la politizacién
de la designacién de su titular. Asi lo hace notar Jorge Madrazo, segundo
presidente del organismo, en un articulo publicado en 1995 titulado “Retos
y perspectivas del Sistema Nacional de Proteccién no Jurisdiccional de los
Derechos Humanos”:

Desde luego, no existen procedimientos perfectos y todos
presentan pros y contras. A manera de ejemplo, pueden citarse
diversos casos de designacién exclusivamente parlamentaria,
donde la seleccién del Ombudsperson ha sido el resultado de una
negociacién politica entre los partidos en los que han aparecido
elementos de acuerdo totalmente ajenos al propio érgano y a
los candidatos. No ha sido inusual que permanezca vacante la
titularidad del Ombudsperson, por las dificultades que engendra
la negociacién partidista. En algunas ocasiones, el resultado de
la selecciéon no ha sido el mas afortunado (...) Algunas criticas
han sostenido que la integracion del érgano ejecutivo en la
designacion resta autonomia e independencia a su trabajo...
(Madrazo, 1995: 31).

3 La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulo 102, apartado B, parrafo primero)
consagra la existencia de organismos de proteccion de los derechos humanos y no utiliza el término
de Comisiones. Ello explica la razén por la cual algunas entidades federativas han optado por utilizar
otras denominaciones como la Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca. En este
escrito se utilizardn ambos términos para efectos practicos.
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En este apartado analizaré la manera en la que los tiempos y actores
politicos pueden incidir en el funcionamiento y estructura de las comisiones
de derechos humanos.

A. Hechos

Al inicio del presente sexenio, desde los grupos parlamentarios del
Movimiento de Regeneracion Nacional (MORENA) y del Partido del Trabajo
(PT) se plante6 la necesidad de una reforma constitucional enfocada en
transformar la actual CNDH en una Defensoria del Pueblo (Chavez, 2019),
siguiendo el modelo institucional adoptado en paises como Espafia,
Venezuela, Ecuador y Panama, por mencionar algunos casos.

Transformar las instituciones no es algo negativo; al contrario, en
ocasiones es indispensable para que alcancen los propositos para los cuales
fueron originalmente ideadas y con ello se fortalezca el Estado de Derecho.
Sin ir demasiado lejos, en México el transito de procuradurias a fiscalias
de justicia es una necesidad para garantizar la autonomia de la institucién
del Ministerio Publico y desligar del ambito del ejecutivo la facultad de
investigar delitos. Resulta curioso que los paises latinoamericanos de los
gue México ha importado la idea de fiscalia autbnoma, son también aquellos
gue cuentan con una Defensoria del Pueblo:

Determinados sistemas juridicos en Latinoamérica, como son los
casos de Ecuador — Fiscalia General del Estado, 6rgano auténomo
de la Funcion Judicial — y Panama, han planteado desde hace
décadas la prevalencia del principio de autonomia en la funcién
acusadora, a fin de evitar la posibilidad de conflicto y relaciones
de dependencia con otros poderes estatales, y con ello dotar de
plena capacidad juridica, econémica, administrativa y funcional a
la Institucién del Ministerio Publico, situacion que ya esta siendo
atendida en el Estado mexicano...(Carredn, 2021: 27 y 28)
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A pesar de lo anterior, considero que transformar las comisiones
de derechos humanos en defensorias implicaria inicialmente un desacierto,
ya que, a lo largo de tres décadas, a pesar de sus sinos, las comisiones
desarrollan un trabajo efectivo y eficaz en términos generales, gozando en
la mayoria de los casos de una reputacion consolidada. Iniciar desde cero,
bajos nuevas reglas y procesos, podria ocasionar que todo lo ganado se
pierda4.

Incorporar a nuestra realidad juridica instituciones que responden
a otros contextos y tradiciones culturales no siempre es positivo y los
ejemplos sobran. Veamos un caso: el disefio del sistema acusatorio tomado
del modelo chileno resulté inaplicable para México, a pesar de que se
invirtieron grandes sumas de dinero y esfuerzo que resultaron infructuosass.

Al principio del apartado hice referencia a que el procedimiento
de seleccion de las personas titulares de los organismos puede sujetarse
a cuestiones politicas, lo cual desafortunadamente ocurre en diferentes
entidades del pais. A continuacion, expongo un ejemplo para sustentar esta
afirmacion.

En Hidalgo, el 27 de agosto de 2021, el entonces titular de la
Comisién de Derechos Humanos estatal, Alejandro Habib Nicolas renuncio
a su cargo para ocupar la titularidad de la Procuraduria General de Justicia
del Estado. A los pocos meses (en noviembre) inici6 el proceso de eleccién
de la nueva persona que fungiria como titular de la Comisién de Derechos
Humanos, la cual iniciaria funciones el 1° de enero de 2022.

4 Actualmente (febrero de 2023) se debate nuevamente la propuesta de reformar la Constitucion para
que se cuente con una Defensoria del Pueblo y dejar atras a la CNDH. Se le atribuirian nuevas faculta-
des a este organismo como hacer obligatorias sus recomendaciones, pero no deja de llamar la aten-
cién que nuevamente se dejan de lado figuras importantes como el juicio de residencia que formaron
parte del derecho novohispano y de los primeros afios de vida independiente del pais.

5  Aclaro que no realizo una critica al proceso penal acusatorio en si — al que reconozco méritos y apor-
taciones relevantes en materia de acceso a la justicia —sino a la forma en la cual se intentd trasladar el
sistema que operaba en Chile a nuestro pais sin comprender que cultural, politica y geograficamente
el pais andino difiere sustancialmente del nuestro.
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Casi un afo después de la renuncia de Habib Nicolas, el 29 de
julio de 2022, fue designada Ana Karen Parra Bonilla como nueva titular
del organismo, colocandose por encima de Rafael Castelan Martinez y
Ramiro Lara Salinas. Este ultimo, quien se desempefié como encargado del
despacho a la salida Habib, parecia tener la mas alta probabilidad de llegar
ya que en enero la Comision de Derechos Humanos del Congreso local
lo propuso como candidato “Unico” (a pesar de existir otros participantes
en la convocatoria), lo cual fue criticado por organizaciones civiles por el
claro favoritismo y dedazo que parecia ocurrir, amén de que el perfil distaba
de ser el mas adecuado por las quejas por tortura que pesaban sobre él
después de su paso por la Procuraduria estadual (Montoya, 2022).

Este caso no es aislado y puede servirnos para ilustrar que los
procesos de designacion de titulares de estos organismos pueden verse
afectados por decisiones personales y los tiempos politicos. Analicemos
otro mas.

En el afio 2021 el Ombudsperson del estado de Morelos, Raul
Israel Hernandez Cruz, acusé la existencia de una persecucién, orquestada
desde la oficina del gobernador Cuauhtémoc Blanco Bravo, para que fuera
destituido e inhabilitado del cargo. La razon: indagaciones sobre tortura, asi
como tratos crueles, inhumanos y degradantes por parte de personal del
Sistema DIF-Morelos (Arellano, 2021).

Este hecho trascendi6 al plano estatal e incluso nacional, toda vez
gue la Federacion Mexicana de Organismos Publicos de Derechos Humanos
(FMOPDH) emiti6 un pronunciamiento en el que llamé a las autoridades a
respetar la autonomia de la Comisién de Derechos Humanos del estado de
Morelos (CDHCDMYX, 2021)6. En el mismo sentido se pronuncié la entonces
Alta Comisionada para los Derechos Humanos de la ONU, Michelle Bachelet,
al sefialar que es imperioso garantizar la operacion de los ombudspersons
nacionales para evitar la interferencia indebida de los gobiernos (UNHR, 2021).

6  LaFederacion Mexicana de Organismos Publicos de Derechos Humanos (FMOPDH) llama a las autori-
dades del Estado de Morelos a garantizar el orden constitucional y el pleno respeto de la autonomia
de la Comisién de los Derechos Humanos del Estado. (CDHCDMX, 2021)
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B. Rutas a seguir

Es iluso pensar que los actores, factores y tiempos politicos no inciden en las
instituciones de defensa y proteccién de los derechos humanos. El disefio
gue siguen para la eleccion de sus personas titulares, al delegarse al Poder
Legislativo, provoca que en ocasiones se impongan perfiles que son afines
al partido o gobernador en turno, aunque cada vez es menos frecuente esta
situacion.

Una forma de evitar la discrecionalidad en la eleccién de perfiles no
idéneos para ocupar la Presidencia de una Comisién, consiste en realizar
un proceso de depuracién y auscultacién que lleven a cabo la universidad
publica estatal y las organizaciones civiles cuya labor se encuentre vinculada
con la proteccion, promocion y defensa de los derechos humanos. Este
formato de seleccién, con algunas variantes, es el que opera en el Estado
de Puebla y se regula en el articulo 8 de la Ley de la Comisién de Derechos
Humanos del Estado:

El Congreso del Estado, elegira al Presidente de la Comisién de entre las
propuestas de organizaciones mas representativas de la sociedad
— Universidades, Asociaciones Civiles, Colegios, Sociedades,
Organismos y demads afines — que se hayan distinguido en el ambito
de la defensa de los derechos humanos y que estén legalmente
constituidos.

Para ser electo Presidente de la Comisién, se seguird el siguiente
procedimiento:

I- El Congreso publicard a través de la Gran Comisién, dentro del
plazo de quince dias habiles previos a la conclusion del mandato del
titular de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de Puebla,
una convocatoria en los medios de comunicacién electrénica y cuando
menos en dos diarios de mayor circulacién en el Estado.

IL- Dentro de los quince dias habiles a que se hace referencia la fraccién
anterior la Gran Comisién del Congreso tendra un periodo de cinco dias
naturales para recibir. las propuestas que de los aspirantes a ocupar
el cargo hagan las organizaciones sociales, mismas que deberan
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acompaharse del curriculum: del o los aspirantes, el, sustento del mismo
y los motivos qué fundamenten la o las propuestas, mismas que seran
turnadas a la Comisién General de Derechos Humanos del Congreso;
(...) (LEY CDHEP, 2022: 8)

La participacion de las universidades es fundamental para garantizar
perfiles idoneos y que, ademas, cuenten con los conocimientos necesarios
para desempefar las labores administrativas y sustantivas que implican la
direccién de un organismo de proteccion de los derechos humanos.

Sobre la interferencia de los actores politicos en la autonomia de
los ombudspersons, considero que es necesario mirar con detenimiento
lo establecido en los Principios sobre la proteccién y la promocién de la
Institucion del Defensor del Pueblo (conocidos coloquialmente como
Principios de Venecia), en especifico lo relativo a los procesos para destituir
a los titulares de las Defensorias del Pueblo:

11. El Defensor del Pueblo sélo podrad ser destituido de su cargo
con arreglo a una lista exhaustiva de condiciones claras y razonables
establecidas por la ley. Se referirdn inicamente a los criterios esenciales
de “incapacidad” o “incapacidad para desempenar las funciones del
cargo”, “mal comportamiento” o “mala conducta”, que se interpretaran en
sentido estricto. La mayoria parlamentaria necesaria para la destitucion,
por el propio Parlamento o por un tribunal a peticién del Parlamento,
serd igual, y preferiblemente superior, a la que se requiere para la
eleccién. El procedimiento de destitucién serd publico, transparente y
previsto por la ley (CEDAD, 2019)
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II. Factores presupuestales

Toda instituciéon disefiada para realizar una funcién publica debe contar
con un presupuesto suficiente que le permita desarrollar plenamente sus
programas y planes de trabajo. Las comisiones de derechos humanos no
son la excepcion.

Como apuntan Holmes y Sunstein en su obra El costo de los
derechos, las dependencias publicas requieren de un presupuesto fijo para
poder cumplir con sus funciones, principalmente aquellas que se encargan
de la proteccién, promocion, defensa y salvaguarda de los derechos
fundamentales. Todo derecho, sea civil, politico, econémico, social, cultural
o ambiental para poder exigirse necesita de la participacion del Estado, es
decir, de recursos publicos (Galdamez, 2011).

Las comisiones de derechos humanos cuentan con autonomia
presupuestaria, lo que se traduce en que manejan, controlan y disponen de
un presupuesto propio que les permite mantenerse ajenas a los intereses y
presiones del poder central. Tan importante es este elemento que incluso se
consagra a nivel constitucional general, en lo que toca a la CNDH, y estatal
en el caso de los organismos de las entidades federativas.

A pesar de que se cuenta con un marco legal rigido en la materia,
veremos a continuacidon que uno de los principales retos que afrontan
estos organismos es contar con un presupuesto adecuado para realizar sus
funciones.

A.Hechos

El sistema juridico mexicano contempla que la conformacién anual del
Presupuesto de Egresos de la Federacion es una facultad exclusiva de la
Camara de Diputados. En el caso de las entidades federativas, la atribucién
corresponde a los congresos locales.
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Si trazamos una ruta de diez afios (2012 a 2022), sera facil identificar
que el presupuesto otorgado a las comisiones de derechos humanos
presenta un aumento entre al afio inicial y el final, lo cual resulta un acierto
ya que, como sefalé, el funcionamiento de las instituciones inicialmente
depende del presupuesto que posee.

El incremento presupuestal, es bastante disparejo entre un
organismo y otro’. Por ejemplo, el ombudsperson de Puebla recibié en
el 2012 un total de $19,016,631.00 para su operacion. En 2022 el monté
ascendié a $35,000,000.00, es decir, $15,983,369.00, un 84.05% mayor.
Aguascalientes ha tenido un incremento de tan soélo 42.63% ya que le
asignaron recursos por $14,204,000.00 y $20,258,700.00 en 2012 y 2022
respectivamente. La Ciudad de México, en el mismo periodo, pasé de contar
con un presupuesto de $286,364,357.00 a $452,865,456.00 esto es, 58.14%
a pesar de que el aumento fue de $166,501,099.00 en términos totales. Un
caso mas es el organismo de Sonora que en 2012 conté con un presupuesto
de $27,004,560.00 y diez afos después alcanzo la cifra de $38,918,534.00, es
decir, 44.12% mas. La Defensoria de los Derechos Humanos del Pueblo de
Oaxaca en 2012 percibié $26,041,000.00 y en 2022 un total $40,604,284.00
gue se traduce en tan s6lo un 55.92% de aumento. Este Ultimo caso es
llamativo no sélo por el bajo incremento sino porque desde el 2013 su
presupuesto se encuentra congelado, es decir, recibio los mismo cuarenta
millones de pesos para los ejercicios 2014, 2015, 2016, 2017, 2018, 2019,
2020, 2021y 2022 lo que representa un descenso si consideramos factores
como la inflacién.

El organismo de Oaxaca no es el Unico caso en el que apreciamos el
aludido congelamiento de su presupuesto, ya que diferentes comisiones lo
han experimentado en diferentes anualidades, por ejemplo, el de la Ciudad
de México de 2018 a 2020 ($435,447,554.00) y lo cual se replicé en 2021
y 2022 ($452,865,456.00). Lo mismo ocurrid con Nayarit de 2019 a 2021
($17,914,275.00).

7 Toda la informacidn presupuestal se obtuvo de los Presupuestos de Egresos de cada entidad federa-
tiva y afio respectivo.
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Contrario a los ejemplos expuestos, encontramos lo sucedido en la
Comisién de Derechos Humanos de Chiapas que en 2012 el Congreso Estatal
le otorgd $56,879,183.46 y diez afios después la cifra fue de $51,018,462.00
es decir, el porcentaje de disminucion fue del 10.30% siendo el peor de los
escenarios posibles dado que, a mi juicio, viola el principio de progresividad
en materia de derechos fundamentales al no asegurar, por lo menos, el
mismo presupuesto que es indispensable para que las personas puedan
acceder a los servicios que brinda el organismo.

En otras entidades, a pesar de que la propia norma constitucional lo
prohibe, se presentan también disminuciones a los recursos otorgados como
veremos a continuacién. El articulo 94, parrafo segundo de la Constitucion
de Quintana Roo establece que el presupuesto de la Comision no puede ser
menor que el del afio anterior, sin embargo, esto sucedi6 en dos ocasiones:
2013 -2014 ($46,554,469.00 y 39,554,469.00) y 2019 - 2020 ($67,601,012.00
y $60,597,423.00). La Constitucion de Yucatan contempla una disposicion
gue blinda el presupuesto de la Comisiéon de Derechos Humanos estadual
(articulo 74), lo cual si ha respetado el Congreso yucateco de 2003 a la
fecha.

Podemos extraer tres puntos de lo expuesto:

i. El presupuesto asignado a la mayoria de las comisiones de
derechos humanos ha tenido un aumento en el periodo de 2012
a 2022, lo cual es positivo, aunque resulta insuficiente a todas
luces si consideramos que el trabajo que realizan, sobre todo en
el area de atencion a quejas que requiere de un mayor impulso
para evitar el rezago en la tramitacion de asuntos. Lo anterior sin
considerar otras areas igual de importantes como la capacitacion
y difusién.

ii. En el caso de Chiapas es alarmante la decisién del congreso
local de reducir el presupuesto a la Comisién que, si bien no fue
subito, sino gradual, representa un impacto grave a su labor al no
existir certeza de que cuente con al menos el mismo presupuesto
que el afio previo.
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Puedo sostener que la autonomia (no sélo presupuestal) de
cualquier organismo se encuentra vinculada con los fondos que
se le otorgan: las reducciones monetarias pueden resultar un
castigo por sus actuaciones.

iii. EI congelar el presupuesto de un organismo, aun cuando
tengan como fundamento la austeridad del servicio publico,
aunque no parezca una medida regresiva lo cierto es que termina
ubicandose bajo este supuesto, toda vez que factores econémicos
como la inflacion provocan que se tenga que realizar el mismo
numero de actividades y acciones con menos presupuesto.

Ahora bien, existe otro elemento que no he referido y se trata a
la centralizaciéon de los recursos que se otorgan a las comisiones locales
con respecto a la CNDH, la cual cuenta con un presupuesto anual similar
al de los 32 organismos de las entidades federativas en su conjunto. En la
siguiente tabla podra observarse con mayor claridad:

Ao CNDH Comisionés locales
2012 1,280,276,629 1,392,121,917
2013 1,375,127,220 1,460,407,600
2014 1,416,381,046 1,502,662,907
2015 1,465,956,043 1,545,856,346
2016 1,546,934,935 1,620,543,562
2017 1,728,566,039 1,778,295,139
2018 2,033,004,229 1,918,809,005
2019 1,809,405,805 2,059,286,696
2020 1,874,207,802 2,067,690,764
2021 1,679,905,810 2,131,9d)1,505
2022 1,722,324,772 2,180,119,688

Tabla 1. Con datos obtenidos de los presupuestos de egresos de cada entidad federativa.
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Un argumento que podria justificar lo anterior es el hecho de que el
alcance de la CNDH es nacional, mientras que el de las locales se circunscribe
a una entidad federativa, es decir, poseen menos carga de atencién de
quejas. Esta posicion facilmente se desmonta si observamos el nUmero de
quejas atendidas por la CNDH en comparacién con la Comisién de Derechos
Humanos de la Ciudad de México (CDHCM), la cual recibe un presupuesto
casi tres veces menor. En 2020 la CNDH registré un total de 8,976 quejas
frente a las 7,334 del ombusdperson de la CDMX. En 2019 los papeles se
invirtieron: 8,465 atendidas por la Nacional y 9,612 por la CDHCM, lo mismo
gue en 2018 al registrar 6,420 y 11,134 respectivamente8.

B. Rutas a seguir

Es claro que la materia presupuestal es uno de los puntos mas complicados
para toda institucion, ya que siempre resultan necesarios mas recursos
humanos, materiales y financieros para su correcto y eficaz funcionamiento.

Como se sefalé en paginas previas, no basta que se reconozca a
nivel constitucional local el impedimento para que los congresos otorguen
menos recursos a los organismos, toda vez que existen casos en los cuales
esta disposicion es pasada por alto (Quintana Roo, por ejemplo).

Por ello, es indispensable que bajo el principio de progresividad
(que a mi juicio aplica en la materia presupuestal), se invoque la proteccién
judicial como sucedi6 en la Acciéon de inconstitucionalidad 34/2021 que
involucré un tema presupuestal de la Comisién de Derechos Humanos del
estado de Morelos, instancia que ha sido perseguida por el ejecutivo local
como ya mencioné en el punto anterior.

8  Informacién obtenida de los informes anuales de ambos organismos.
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IV. Diseiio institucional

Una de las improntas nacionales a la figura de los ombudspersons son los
denominados consejos consultivos, pensados desde un primer momento
para acompanary servir como 6rganos revisores del papel de las comisiones
y, principalmente, de su titular. Lo anterior fue sostenido incluso por Jorge
Carpizo, uno de los principales arquitectos e impulsores de la CNDH, en el
siguiente sentido:

En 1990, cuando se fundé la CNDH, existia una atmdsfera de
escepticismo a que realmente pudiera cumplir con las funciones
y finalidades para las cuales estaba siendo creada. Por tal razén
se pensé que junto al ombudsman se configurara un Consejo
integrado por diez personalidades con prestigio y confianza
sociales sin actividad partidista reciente. Se era consciente de
que en el mundo no existia ninguna figura semejante dentro de
la estructura de un ombudsman, que dicho Consejo seria una
novedad mundial y nada ortodoxa en la teoria y la practica de esa
institucion (Carpizo, 2000: 40).

La inclusion del Consejo en el decreto presidencial® que le dio
vida a la entonces Comisién Nacional de Derechos Humanos, organismo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, le aseguré su existencia
posterior en la consolidacién de la proteccién no jurisdiccional de los
derechos humanos, aunque no se hizo explicita su aparicion constitucional
hasta la reforma del lunes 13 de septiembre de 1999, con lo cual se aseguraba
SuU permanencia.

Los organismos estatales siguieron el mismo patrén que la
Comisién Nacional al integrar Consejos para acompafar la gestion de la
persona titular del Ombudsperson. Por ejemplo, la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal desde 1993 conté con un 6rgano consultivo
conformado inicialmente por nueve consejeros entre los que destacaban

9  De fecha 6 de junio de 1990.
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Carlos Monsivais Acevedo, Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Maria de los
Angeles Mastretta0.

A. Hechos

Aunque actualmente todos los organismos protectores de los derechos
humanos en México cuentan con un Consejo Consultivo, cuya fuente de
mandato se localiza en las constituciones locales o sus leyes organicas,
existen diferentes puntos que inciden en su correcto funcionamiento.

El primero es el relativo al nimero de personas que integran los
organos consultivos ya que no existe homogeneidad sobre los espacios
destinados a los consejeros ciudadanos. Entidades como Campeche, Colima,
Chiapas, Ciudad de México, Nuevo Leén, San Luis Potosi, Sonora y Veracruz
cuentan con diez personas consejeras al igual que la CNDH conforme lo
establece el articulo 102, apartado B de la CPEUM.

En el polo opuesto encontramos los consejos de las comisiones de
Guerrero, Michoacan y Yucatan que solo se conforman por cuatro personas
a las que se suman quienes ostentan la titularidad del organismo y asi como
la Secretaria Ejecutiva. A continuacion, se expone tabla en la que daré cuenta
del numero de consejeros por entidad federativa:

10 Los nombres restantes son los siguientes: Néstor de Buen Lozano, Carlos Llano Cifuentes, Miguel
Concha Malo, Rolando Cordera Campos, Amalia Garcia Medina y Luis Rubio Friedberg.
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N° de

. Entidades Total
consejeros

Campeche, Colima, Chiapas, Ciudad de
10 México, Nuevo Ledn, San Luis Potosi, 8
Sinaloa y Veracruz.

8 Hidalgo, Jalisco y Tlaxcala. 3

7 Guanajuato, Tabasco y Zacatecas. 3

Baja California, Coahuila, Chihuahua,
6 Morelos, Nayarit, Oaxaca, Querétaro, 10
Quintan Roo, Sonora, Tamaulipas.

5 Aguascalientes, Baja California Sur, 5
Durango, Estado de México y Puebla.
4 Guerrero, Michoacan y Yucatan. 3

Tabla 2. Elaboracién propia obtenida de las leyes de cada Organismo.

La falta de homogeneidad en el nimero de consejeros es el dato
mas evidente pero no el mas importante, ya que existe otro que posee
mayor impacto en el funcionamiento de los organismos: la existencia de
consejos con numeros impares.

Por lo comun, las decisiones que se toman en todos los 6rganos
colegiados son por mayoria simple, teniendo voto de calidad quienes los
presiden. Cuando se integran por numeros pares, queda claro que los
empates son decididos por la presidencia, a pesar de no haber alcanzado
un numero mayor de sufragios o aprobaciones.

En el caso que nos ocupa, este Ultimo supuesto se presenta cuando
el nimero de consejeros es impar (7 y 5 conforme la tabla), por lo que la
persona titular del organismo puede decidir sobre un caso sin contar con
una posicion mayoritaria por parte del Consejo, lo cual demuestra una clara
asimetria. Veamos un ejemplo concreto para ilustrar la posicion.
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El articulo 16 de la Constitucion Politica del Estado de México
contempla que el Consejo Consultivo de la Comisién Estatal de Derechos
Humanos se integra por cinco consejeros ciudadanos, presidido por la titular
del organismo. Esta ultima tiene voto de calidad acorde a lo previsto en el
articulo 5011 de la Ley de la Comisidon de Derechos Humanos del Estado
de México. El numeral 46 de esta ultima confiere al Consejo la facultad de
“Aprobar el Reglamento Interno”

Si se propusiera la modificacién de un articulo del Reglamento en el
seno del Consejo, propuesto por la ombudsperson, a la que tres consejeros
ciudadanos se oponen y dos la apoyan, la Presidenta no s6lo empataria la
votacion, sino que obtendria la aprobacién de la reforma a pesar de contar
con una oposicién ciudadana mayoritaria.

Otro aspecto a destacar sobre los consejos consultivos es que
muchos de ellos adolecen de una clausula de perspectiva de género en su
conformacién como sucede con organismos como el de Colima en el que
la redaccién final del articulo 37 de su Ley Organica contiene el siguiente
enunciado “En ningln caso, la integracion del Consejo excederad del
cincuenta por ciento de personas del mismo género, sin incluir a la persona
titular de la Presidencia de la Comision” (LOCDHEC, 2022).

Una férmula similar, siguen las comisiones de Veracruz, Ciudad de
México y Coahuila que en los articulos 18, 17 y 44 de sus respectivas leyes
organicas prevén una composicion paritaria, lo cual no sucede en todas como
ya apunté y seria deseable dado el proceso de inclusién que estamos viviendo
en diferentes areas de la vida juridica del pais como en la materia electoral
en donde existe el mismo nimero de diputadas que diputados, por citar un
ejemplo.

Finalmente, abordaremos el que a mi juicio representa el mayor reto
sobre los consejos consultivos de las comisiones de derechos humanos: su
integracion plena.

11 Articulo 50. El Consejo Consultivo debe tomar sus relaciones por mayoria de votos y, en caso de em-
pate, la o el presidente tiene voto de calidad.
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Ya se refirié que estos 6rganos colegiados han formado parte, desde
el inicio, de la proteccién no jurisdiccional de los derechos fundamentales
en México. Su objetivo consiste en ser una instancia de acompafiamiento,
revision, fiscalizacion y consulta a la persona titular de las comisiones. No
son instancias decorativas o que cumplan funciones superficiales. Al igual
que la persona titular de la Comisién, las y los consejeros son electos por los
congresos locales, situacion que conlleva una serie de procedimientos que
no se pueden obviarse o evitar.

Ahora bien, a mediados del mes de agosto de 202212 menos de
la mitad (13) de los Consejos Consultivos de los 32 organismo estatales
se encontraban completamente instalados y en funcionamiento. Estos
son: Aguascalientes, Baja California Sur, Colima, Ciudad de México, Jalisco,
Michoacan, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo, Sonora Tamaulipas y
Yucatan.

En el polo opuesto encontramos los organismos que no cuentan
con un sélo consejero a pesar de estar contemplados en la ley, que son
los siguientes: Coahuila, Chiapas, Durango, Morelos, Querétaro, Tabasco y
Veracruz lo que se traduce en que el 21.8% de los Consejos Consultivos
son inexistentes en el pais. En otras palabras: una de cada cinco Comisiones
incumple la normatividad.

Es claro que esto no es responsabilidad de las personas titulares de los
organismos auténomos, al caer en el ambito de la competencia del Poder
Legislativo la eleccidon de las y los consejeros. Sin embargo, esto resulta
lo mas grave ya que los Consejos cumplen funciones muy especificas de
acompanamiento y fiscalizacion, por lo cual las y los diputados locales deben
tomar medidas inmediatas para nombrar a los consejeros y consejeras
restantes.

12 Con informacidn obtenida de solicitudes de transparencia.
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B. Rutas a seguir

Sobre el nimero de personas consejeras es cierto que cada organismo
protector de los derechos humanos se conforma atendiendo a sus
necesidades y al contexto cultural, social, politico y juridico, motivo por
el cual no seria conveniente proponer una homologacién del nimero de
espacios ciudadanos en el Consejo.

Lo que, si resulta deseable, sino es que indispensable, es evitar
la existencia de drganos consultivos cuyos consejeros ciudadanos sean
impares (3, 5 o 7 por ejemplo) dadas las razones expuestas en el apartado
anterior y que podrian incidir en su funcionamiento.

Por otra parte, es necesario modificar la Constitucién General de la
Republica para que en el articulo 102 apartado B se establezca que todos
los organismos publicos de proteccion de los derechos humanos en las
entidades federativas deberan contar con un Consejo Consultivo que se
integrara a partir del principio de paridad de género, evitando con ello una
sobrerrepresentacion.

Es menester que tanto la CNDH como la Federacién Mexicana del
ombudsperson se pronuncien sobre la necesidad de que los congresos
locales designen a las y los consejeros que faltan en aquellos organismos
cuyo Consejo no esta integrado en su totalidad. Esto resulta mas apremiante
en aquellas Comisiones que no poseen ni un sélo integrante del Consejo.

V. Ideas conclusivas y cierre

El presente articulo ha tenido como finalidad mostrar a la persona lectora
que existen diferentes problematicas y fenémenos que afrontar los
ombudspersons locales en México. las aristas trabajadas no son las Unica
ni tampoco se ha agotado la totalidad de este tema, toda vez que existen
otros puntos a considerar y que no fueron explorados en el presente escrito
por mor del espacio asignado.
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Uno de ellos es la duracion de las y los consejeros de los consejos
consultivos, la cual es variable y en ocasiones impide contar con un érgano
completo en todo momento. Otro lo encontramos en la continua injerencia
de actores de poder publico que minan la reputacién y trabajo de las
comisiones a partir de la desinformacion publica.

Es necesario analizar a profundidad el disefio del ombudsperson
en México y plantear rutas a seguir para perfeccionarlo. A 30 afios de
su reconocimiento constitucional, estas instituciones deben comenzar
a analizar su papel y necesidades, lo cual sera en beneficio de todas las
personas que encuentran en las comisiones un faro en el acceso a la justicia
en México.
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Las resoluciones de tramite; B. El tramite de los
recursos de impugnacion; C. Los actos que no
constituyen parte de su objeto constitucional.

L. Introduccién

| constitucionalismo es la doctrina que busca limitar el poder por medio
del derecho. Se limita dividiendo el poder y reconociendo los derechos
humanos. Una constitucion debe asegurar que el poder se mantenga
limitado. De lo contrario, no seria eficaz; seria solo una quimera. Por ello,
se han establecido diversos sistemas e instrumentos. Unos son preventivos:

1 Profesor-investigador de la Universidad Panamericana. Investigador nacional nivel 1 del Sistema Na-
cional de Investigadores del Conacyt.

2 Profesor-investigador de la Universidad Panamericana. Investigador nacional nivel 2 del Sistema Na-
cional de Investigadores del Conacyt.
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se busca evitar que se sobrepasen los limites, y se les denomina medios de
proteccion de la Constitucion. Otros son reparativos: si se han sobrepasado
las barreras, el poder debe de volver a su cauce, y se les llama garantias
constitucionales.

Por lo que hace a México, y especificamente a los derechos humanos,
contamos con dos garantias generales3: el amparo y el ombudsman. Se
trata de dos instituciones pensadas como complementarias. Sin embargo,
siempre existe el riesgo de una posible invasion de esferas. La Constitucion,
en el articulo 102, apartado B, evita que suceda esto en una de sus
posibilidades, pues prohibe al ombudsman intervenir en asuntos judiciales,
como lo es el juicio de amparo. Sin embargo, no prevé nada respecto de la
segunda posibilidad, esto es, a que los tribunales de amparo intervengan en
los asuntos competencia del ombudsman. Esto supone un problema, que
constituye el objeto del presente trabajo.

Para analizar la cuestion analizaremos el sistema general de
defensa de los derechos humanos, como un predmbulo noseolégico para
la comprension y solucién del problema (apartado II). Posteriormente,
abordaremos propiamente el tema partiendo de la distincién entre las
recomendaciones (apartado IIl) y otros actos de la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos (CNDH, en lo sucesivo), que tienen una naturaleza
diversa (apartado 1V).

II. La defensa de los derechos humanos

La doctrina ha establecido que la defensa de la Constitucién se integra por
el conjunto de instrumentos juridicos y procesales, que tienen como doble
objetivo el mantenimiento de las normas fundamentales —que incluye la
conservacion de la normativa constitucional, como la prevenciéon de su
violacion y represién de su desconocimiento—, asi como el fomento de

3 Nos referimos a “garantias generales”, pues para la defensa de algunos derechos en especifico pueden
preverse mecanismos particulares, como es el INAI para el caso de los derechos de acceso a la informacion
y proteccién de datos; o el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién para los derechos politicos.
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su desarrollo y evolucion (Fix-Zamudio & Valencia, 2012: 186-242 y SCIN,
2006: 16-17).

Esta defensa puede escindirse en dos categorias relacionadas
en la practica: (a) la proteccion de la constitucion y (b) las garantias
constitucionales.

La primera categoria se integra por todos los instrumentos politicos,
econdémicos, sociales y de técnica juridica contenidos en las constituciones,
que fungen como limites al poder y pretenden el funcionamiento arménico
de los poderes publicos.

Se encuentra constituida por cuatro sectores: (1) La proteccion
politica, cuyo instrumento mas significativo es la llamada division de poderes,
(2) la institucionalizacion de los factores sociales, como es el caso de las
organizaciones sociales —canalizadas y reguladas juridicamente— que
intervienen de manera activa ante los érganos de poder, (3) la regulacion
de los recursos econémicos y financieros, también llamado “derecho
constitucional econémico”, como es el caso de la aprobacion de las leyes de
ingresos y presupuestos de egresos, por parte de los érganos legislativos, o
su funcion fiscalizadora del gasto publico, y (4) la técnica juridica, integrada
por dos instrumentos protectores de la Constitucién: la supremacia y el
procedimiento dificultado de reforma.

En cuanto a la segunda categoria, se refiere a los medios juridicos, de
naturaleza procesal o procedimental, que tienen como fin la reintegracion
del orden constitucional, una vez que ha sido vulnerados por los
6rganos del poder. En este sentido, se trata de instrumentos con caracter
predominantemente procesal y funciones principalmente reparadoras (Fix-
Zamudio & Valencia, 2012: 200-205)4.

4 La doctrina juridica ha establecido distintas divisiones o categorias, en lo que se refiere a las garan-
tias constitucionales: Jellinek propone cuatro clases: de fiscalizacion, de responsabilidad individual,
funcidn jurisdiccional y medios juridicos. Ledn Duguit, por su parte, las dividié en “preventivas” y
“represivas”, mientas que Hans Kelsen las separd en dos sectores: (a) preventivas o represivas, y (b)
personales y objetivas.
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Esta categoria se encuentra constituida por tres sectores: (1) La
jurisdicciéon constitucional de la libertad, (2) la jurisdiccion constitucional
organica, y (3) la jurisdiccién constitucional internacional y transnacional.
A continuacion, se analizara el sector (1), pues comprende el sistema no
jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos.

La jurisdiccién constitucional de la libertad estda compuesta por el
conjunto de instrumentos juridicos, principalmente de caracter procesal,
gue tienen por objeto la tutela de los derechos humanos contenidos en las
normas constitucionales. De acuerdo con su naturaleza se han clasificado
en tres categorias: (1) remedios indirectos, (2) remedios complementarios, y
(3) remedios especificos.

Los remedios indirectos son aquellos conocidos como “control de
constitucionalidad” mediante interpretacién judicial, pues se encuentran
dirigidos a la tutela de derechos de caracter ordinario, pero de manera
indirecta protegen derechos humanos. Esto es asi, porque se trata de
supuestos en que un juez ordinario, al aplicar disposiciones legales
secundarias en cualquier proceso ordinario (civil, penal, mercantil, etc.), las
interpreta de conformidad con el texto constitucional.

Los remedios complementarios son aquellos que sin estar ordenados
a la tutela directa de los derechos humanos sirven para sancionar su
violacién una vez consumada. Tal es el caso, por ejemplo, del juicio politico
o de responsabilidad de los servidores plblicos en casos de infraccion a la
Constitucion.

Por cuanto hace a los medios especificos, son aquellos previstos para
la proteccion directa de los derechos humanos, generalmente con efectos
reparadores, a través de la restitucién en el goce de estos. En este supuesto
se ubican tanto el juicio de amparo como la proteccién no jurisdiccional de
los derechos humanos, mediante la figura del ombudsman.

En este Gltimo caso de la proteccién no jurisdiccional, si bien no tiene

un caracter estrictamente procesal, sus funciones se pueden ubicar como
parte de la jurisdiccién constitucional de la libertad, derivado de su funcién
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de auxilio a los tribunales en sentido estricto, que la figura del ombudsman
les brinda en su labor protectora de los derechos humanos, que si bien
culmina con una determinacién no vinculante —en aquellos supuestos en
que se acredita una violacion—, tienen la auctoritas de la publicidad.

A. La garantia jurisdiccional de los derechos humanos

La proteccién jurisdiccional de los derechos humanos tiene sus origenes en
la famosa sentencia dictada por la Suprema Corte de los Estados Unidos en
el caso Marbury v. Madison, con la que se creé el judicial review (Beltran
& Gonzalez, 2005: 87-115)>. La idea de que los jueces revisaran los actos
contrarios a los derechos tuvo un gran impulso en otras naciones en el
pensamiento de Hans Kelsen, que en su debate con Carl Schmitt defendio6
la postura del control jurisdiccional (Schmitt & Kelsen, 2009)6.

Producto de su origen, las garantias jurisdiccionales pueden
corresponder a un modelo norteamericano, en el que el control es difuso
entre los distintos tribunales; o pueden ser del modelo kelseniano, en donde
el control queda concentrado en un Unico tribunal constitucional.

En las naciones iberoamericanas el control jurisdiccional ha sido el
medio mas socorrido para garantizar los derechos humanos, a través de
instrumentos de distinta especie, como el amparo, el recurso de proteccion,
la accién de tutela o el mandado de seguraga (Fix-Zamudio & Valencia,
2012: 216-217).

En Meéxico, aunque contamos con un mecanismo tipicamente
kelseniano para la defensa de los derechos, como es la accion de
inconstitucionalidad, es el amparo es la garantia por antonomasia, desde
que se introdujera en 1847.7 El amparo es el proceso por medio del cual el

5 U.S.1371803.

6 Las ideas de Kelsen se expresaron en su obra “El protector de la Constitucidn”, y las de Schmitt en su
obra “Quién debe defender la Constitucion”.

7 Sobre la evolucion del amparo, consultar Soberanes & Martinez, 2002.

~115 ~



Fernando Batista Jiménez
José Maria Soberanes Diez

Poder Judicial de la Federacién dirime las posibles violaciones a los derechos
humanos cometidos en actos de autoridad. Esté previsto en los articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y es
desarrollado en la Ley de Amparo. Siendo un proceso jurisdiccional, culmina
con el dictado de una sentencia. De resultar fundada la pretensién de la
parte actora, del quejoso, el tribunal de amparo lo protegera.

Si se impugnd una resolucién judicial, los efectos de la concesién
se traduciran en una condena que obliga a la autoridad a dejar sin efectos
su resolucion y a emitir una nueva en que respete los lineamientos que le
establece la sentencia de amparo. El juez de amparo no puede sustituir a la
autoridad responsable, pues invadiria su esfera competencial.

Si se impugné un acto de autoridad administrativa, los efectos de
la sentencia concesora pueden traducirse en la nulidad de éste, con una
condena a la autoridad para que no lo repita. Puede también condenar a
la autoridad a dictar un acto con otro sentido. El juez de amparo no puede
sustituir a la autoridad responsable, pues invadiria su esfera competencial.

Si se impugna una norma general, los efectos de la sentencia
concesora se traduciran en la inaplicacion de la norma, con efectos
retroactivos al momento en que entré en vigor laley o se aplico, dependiendo
el momento en el que se haya impugnado; ademas de que tendra el efecto
de condena de no volverla a aplicar al quejoso.

B. La garantia no jurisdiccional de los derechos humanos:
el ombudsman

Los origenes del ombudsman suelen remontarse a Suecia en el siglo XVIII,
con la creacién —por parte de la Corona— del canciller de la Justicia que,
entre sus funciones, se encontraba la de fiscalizar la actuacién de funcionarios
administrativos, aunque su origen formal suele considerarse mas adelante
en el tiempo, con la incorporacién de esta figura en la ley constitucional de
1809 sobre la forma de gobierno (Regerisform) (Legrand, 1970: 15-26).
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Segun Rowat, desde un punto de vista genérico, la figura del
ombudsman presenta tres caracteristicas: (1) se trata de un funcionario que
goza de autonomia, cuya figura normalmente se encuentra regulada en el
texto constitucional y que tiene como funcion principal la fiscalizacién de la
administracion; (2) conoce de quejas especificas de particulares; y, (3) tiene
facultades de investigar, criticar y publicar, pero carece de atribuciones de
revocacion o anulacidon (Rowat, 1973: 15-39).

En el Estatuto del Instituto Internacional del Ombudsman (IIO),
fundado en 1978 y de la cual el ombudsman mexicano es miembro, se
han establecido una serie de principios como expresién de un Modelo
Internacional exigibles por toda institucién de esta naturaleza.8

Entre estas directrices cabe destacar cuatro, que nos parecen
importantes para los fines de este andlisis: (1) su figura debe estar
contemplada a nivel constitucional, (2) debe garantizarse su actuacién
en un clima de confidencialidad e imparcialidad, (3) no debe recibir de
las autoridades mandato imperativo alguno que pueda comprometer su
independencia; y, (4) debe garantizarse el desarrollo de sus funciones con
total independencia.

Por otra parte, los Principios relativos al Estatuto de las Instituciones
Nacionales de proteccion y Promocién de los Derechos Humanos,
conocidos como “Principios de Paris”, contienen un apartado relacionado
con las garantias de independencia del ombudsman y, en lo que se refiere
a su funcionamiento, cuentan igualmente con un apartado especifico, de
cuyo analisis destacan las garantias de libertad con que deben contar estas
instituciones, asi como la facultad de coordinarse con los érganos de caracter
jurisdiccional encargados de la proteccion de los derechos humanos.?

8  Art. 2 de los Estatutos del Instituto Internacional del Ombudsman (110), adoptados por la Asamblea
General en Dublin, Irlanda, 25 de mayo de 2021.

g Principios relativos al Estatuto de las Instituciones Nacionales de proteccion y Promocién de los De-
rechos Humanos, C. 6.

~ 117 ~



Fernando Batista Jiménez
José Maria Soberanes Diez

En el &mbito nacional son diversos los antecedentes de la proteccion
no jurisdiccional de los derechos humanos, identificados por los estudiosos
de la materia, que suelen coincidir en los que a continuacion describimos
brevemente:

Como primer antecedente del ombudsman en el pais suele hacerse
referencia a la institucion creada por Ponciano Arriaga, en San Luis Potosi,
mediante la Ley de Procuraduria de Pobres en 1847. Se integraba por tres
procuradores quienes de manera gratuita podian investigar, a instancia
de parte o de oficio, la existencia de “cualquier exceso, agravio, vejacion,
maltratamiento o tropelia”, en perjuicio de los pobres, a fin de lograr
una pronta e inmediata reparacién por parte de la autoridad requerida,
pudiéndose revisar incluso los actos del “orden judicial” (a 2). Se trataba de
un verdadero “defensor del pueblo” con atribuciones para quejarse ante las
autoridades, que tenian la obligacién de otorgarles audiencia (a. 3). Incluso
tenian a su disposicion la Imprenta del Estado, a efecto de dar publicidad
a sus “recomendaciones” (a. 7). La institucion carecia de autonomia, pues
el nombramiento de los procuradores recaia directamente en la figura del
Gobernador (a. 1) (Ofiate, 1974: 516-527).

El siguiente antecedente que se ha identificado como predecesor
de las instituciones nacionales de la proteccion no jurisdiccional de los
derechos humanos (Natarén,2005: 413) es la Procuraduria Federal del
Consumidor, que surgié en 1976, como un organismo descentralizado,
con personalidad y patrimonio propios, con la intencidon de defender los
derechos exclusivamente de los consumidores. México fue el segundo pais
con una ley federal de proteccion al consumidor —después de China—y el
primero en contar con una procuraduria.

Casiunadécadadespués, en 1985, la Universidad Nacional Auténoma
de México establecio6 la Defensoria de los Derechos Universitarios, 6rgano
independiente de las autoridades universitarias, creado por el Consejo
Universitario, con facultades para recibir reclamaciones individuales de
estudiantes y personal académico de la UNAM, por la afectacién de los
derechos que les otorga la Legislacion Universitaria; llevar a cabo las
investigaciones necesarias, a peticion de parte o de oficio, y proponer, en
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su caso, las soluciones correspondientes a las autoridades de la propia
Universidad.

Mas adelante en el tiempo, distintos ejercicios de instituciones
semejantes al ombudsman se instituyeron a nivel estatal y municipal entre
los afios 1985 y 1990: Procuraduria para la Defensa del Indigena en Oaxaca
(1986); Procuraduria Social de la Montafia de Guerrero (1987); Procuraduria
de Proteccion Ciudadana en Aguascalientes (1988); Reglamento General de
la Defensoria de los Derechos Humanos de los vecinos del municipio de
Querétaro (1988); Procuraduria Social del Departamento del Distrito Federal
(1989); Comisién de Derechos Humanos del Estado de Morelos (1989); y, Ley
sobre la Procuraduria de los Derechos Humanos y Proteccién Ciudadana del
Estado de Baja California (1990) (Fix-Zamudio & Valencia, 2012: 579).

A nivel Federal, el 13 de febrero de 1989, en el seno de la Secretaria
de Gobernacion, se creo la Direccion General de Derechos Humanos. Un afio
después, el 6 de junio de 1990, por decreto presidencial, se fundo la entonces
Comisién de Derechos Humanos, como un organismo desconcentrado de
la propia Secretaria (Castafieda, 2015: 28).

Finalmente, se confirié rango constitucional al ombudsman nacional,
mediante una reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 28 de
enero de 1992, en que se adiciono el apartado B al articulo 102 constitucional,
lo que dio origen a la actual Comisidon Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), dotada de autonomia de gestién y presupuestaria, personalidad
juridica y patrimonio propios (Castafieda, 2015: 29).

Este precepto constitucional fue modificado el 10 de junio de 2011, como
consecuencia de una importante reforma constitucional en materia de
derechos humanos, a los que, a partir de entonces, se colocé en el centro
de la politica del Estado mexicano (Batista, 2021: 47). Una de las intenciones
de la reforma fue conferir mayor solidez a las recomendaciones de la CNDH
pues, a partir de la reforma, las autoridades destinatarias de éstas, en caso de
negarse a aceptarlas o de acatar su cumplimiento, se encuentran obligadas
a hacer publica su negativa, con la debida fundamentacion y motivacién, en
cuyo caso el Senado de la Republica o la Comisién Permanente —a peticién
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de la propia CNDH— puede citarlas a comparecer, con el objeto de que
expliquen los motivos y circunstancias de la negativa (Batista, 2021: 82).

C. El principio de complementariedad

Las categorias de defensa de la Constitucion analizadas anteriormente
obedecen al principio de complementariedad, que tiene como proposito
la defensa integral de la misma, a través de su coexistencia en el orden
juridico. Asi, el principio de complementariedad, como su nombre lo indica,
tiene por objeto que las distintas garantias de defensa de la Constitucién
se complementen entre si, en el caso de que no se pueda llevar un control
especifico mediante el ejercicio de una garantia concreta.

En el caso especifico de las garantias constitucionales, este principio
implica que no guardan entre si una relacion jerarquica o de prevalencia,
en ningun sentido, por tratarse de garantias que responden a una logica
concreta, esto es, a una razén determinada prevista por el constituyente.
Ausencia jerarquica y de prelacién que impide, por consecuencia, que
cualquiera de las garantias previstas en un texto constitucional pueda
sujetarse al posterior analisis mediante el ejercicio de otros medios de
control.

Esto es asi, toda vez que someter la validez de una determinacién
derivada del ejercicio de alglin medio de control a la revisién por parte
de cualquier otra via de defensa podria obstaculizar la finalidad especifica
para la que fue prevista en el orden constitucional, impidiéndose que el
medio de defensa sujeto a revisién cumpla con el propdsito para el que
fue contemplado por el constituyente, lo que constituiria un atentado en
perjuicio del orden constitucional en su conjunto.

III. El amparo en contra de las recomendaciones de la CNDH
Como se ha seialado, existen tanto medios procesales como no

jurisdiccionales de protecciéon a los derechos humanos, y éstos deben ser
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entendidos de forma complementaria, esto es, que deben coexistir de forma
armonica, sin que unos tengan prevalencia sobre los otros. Este principio
de complementariedad se reconoce, a nivel constitucional, en el tercer
parrafo, apartado B, del articulo 102, que establece que los organismos de
proteccion de los derechos humanos no seran competentes tratdndose de
asuntos jurisdiccionales.

Sin embargo, para la concrecion del principio de mérito se requiere
de una contraparte respecto de las recomendaciones de los organismos de
proteccion de los derechos humanos, pues sin esta contraparte se reconoce
una instancia superior, estableciéndose una prevalencia de un medio de
proteccion de los derechos sobre otro.

Ante esta ausencia de una norma que claramente disponga sobre
la improcedencia de las garantias jurisdiccionales respecto de los actos que
lleve a cabo la CNDH se pueden encontrar tres posibles soluciones, que son
las que a continuacién analizaremos.

A. El articulo 47 de la Ley de la Comision Nacional de
los Derechos Humanos

Una primera solucion parece encontrarse establecida en la Ley de la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, cuyo articulo 47 establece
que no procedera ningun recurso en contra de las recomendaciones,
acuerdos o resoluciones definitivas de la Comisién Nacional10,

Llama la atencion que se trate de una improcedencia contenida en
una ley y no en la Constitucién, a diferencia de la prohibicién para que
el ombudsman intervenga en asuntos judiciales. Ademas, derivado de la

10 La norma textualmente indica: “Articulo 47.- En contra de las Recomendaciones, acuerdos o resolu-
ciones definitivas de la Comisién Nacional, no procederd ningun recurso”.
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fuente que lo regula, se puede concluir que solo se ocupa de la CNDH11y
no de la totalidad de organismos de proteccion de derechos, a diferencia
de lo que ocurre con la improcedencia constitucional que recae en estos
organismos para intervenir en asuntos jurisdiccionales, en donde no se
distingue entre el ambito federal y el local.

Una respuesta a esta cuestion estribaria en que no es necesario
proscribir el amparo en contra de las recomendaciones de los organismos
locales, puesto que éste ya es improcedente en la medida en que sus
recomendaciones, acuerdos u omisiones existe un recurso de inconformidad
ante la CNDH12y, por tanto, no se trata de actos u omisiones definitivas, lo
que resulta un presupuesto indispensable para promover un amparo3.

A la solucién de recurrir al articulo 47 de la Ley de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, sin embargo, se le pueden oponer
tres argumentos: a) que el amparo no es un recurso; b) que el precepto es
inconstitucional; y ¢) que esa improcedencia no encaja en la Ley de Amparo.
Veamos cada una.

a) La primera objecién seria que el precepto en comento se refiere
a los recursos, y eso podria conllevar la cuestién de determinar si el juicio
de amparo puede considerarse recurso, lo cual ha sido objeto de un amplio

11  Esto es asi porque el Congreso de la Unidn no podria regular a los 6rganos locales pues, de hacer-
lo, invadiria el ambito de las entidades federativas. Esta intromision seria directa, ya que el propio
apartado B del articulo 102 expresamente otorga facultades a los congresos locales para regular a
estos érganos, por lo que no solo seria una intromisidn a las facultades que son locales por el efecto
residual del articulo 124.

12 El décimo parrafo del apartado B, del articulo 102 constitucional prevé este recurso, al disponer: “La
Comision Nacional de los Derechos Humanos conocerd de las inconformidades que se presenten en
relacién con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes en las enti-
dades federativas”. Dicho recurso es reglamentado en la Ley de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos.

13 En efecto, la fraccién IV del articulo 107 constitucional exige que se reclamen actos u omisiones defini-
tivas, pues no debe proceder medio de defensa alguno. Textualmente indica: “IV. En materia adminis-
trativa el amparo procede, ademas, contra actos u omisiones que provengan de autoridades distintas
de los tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, y que causen agravio no reparable mediante
algin medio de defensa legal”.
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debate. Por una parte, se ha dicho que se trata de un recurso, puesto que
tiene por objeto corregir los errores de las autoridades (Burgoa, 1999: 127-
129); por otra, se ha indicado que es un proceso auténomo (Fix-Zamudio,
2003: 102). Si el amparo no es un recurso, no seria aplicable laimprocedencia
que estamos tratando.

No obstante, habria que sefialar que la expresién “recurso” usada por
el legislador no tiene un sentido técnico-procesal, es decir, no la emplea en
el sentido de remedio dentro de un juicio por el cual las partes que resulten
perjudicadas pueden acudir ante el superior para obtener la modificacién o
la revocacion (Soberanes, 2018: 158). El legislador la emplea en un sentido
mas amplio, como medio de impugnacién. Asi pues, lo que pretende es
sefialar que son inatacables. Seria oportuno, sin embargo, una reforma que
hiciera un uso mas preciso del lenguaje.14

De esta forma, con una comprensién adecuada de la expresion
usada por el articulo 47 de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos podria sostenerse que no procede el juicio de amparo en contra
de las recomendaciones, acuerdos o resoluciones definitivas de la CNDH.

b) La segunda objecion que podria oponerse es que la norma en
comento es inconstitucional. Si toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo en contra de las violaciones a los derechos humanos, seria contrario
a este derecho el proscribir que puedan acudir al amparo en contra de una
recomendacién de la CNDH.

Esta cuestion le fue planteada a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, y el alto tribunal estimé que existe una justificaciéon constitucional
a la imposibilidad de recurrir las recomendaciones de la CNDH. Afirmé que
para que opere a plenitud el sistema no jurisdiccional debe encuadrarse en
una légica no recursal, pues la posibilidad de impugnarlas “representaria
un obstaculo para el desenvolvimiento de las funciones que, por mandato

14 Podria usarse la expresion “no procedera juicio o recurso alguno”, como lo hace la Constitucién en sus
articulos 100 (parrafos décimo y décimo primero) y 107, fraccion VIII; o que “son inatacables”, como
lo hace la Constitucién en los articulos 110y 111.
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constitucional, tiene a su cargo la citada Comisién Nacional” (SCIN, 2016).15
Por ello, concluyo que “el articulo 47 de la Ley de la Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos, es constitucional”.

¢) La tercera objecion seria que el precepto que analizamos no se
inserta en el sistema de procedencia de la Ley de Amparo, que exige que las
causas de improcedencia tengan como fuente la misma ley reglamentaria
del juicio o la Constituciéon. Vamos a explicarlo.

La técnica procesal precisa que las acciones se definan en una
doble via: determinando su causa de procedencia genérica, y sefialando las
causales de improcedencia. Es por ello por lo que, en el amparo, tanto la
Constitucion como la ley reglamentaria disponen que esta accidon procede
en contra de normas, actos u omisiones de autoridad que presuntamente
violen derechos. Asimismo, la Ley de Amparo indica las causales de
improcedencia, es decir excepciones a la regla general, motivos que impiden
impugnar normas, actos u omisiones.

Pues bien, esta legislacién sefiala las causas de improcedencia en
veintidos fracciones de su articulo 61. Ninguna de éstas se refiere a las
recomendaciones de la CNDH. Sin embargo, el mismo precepto cuenta con
una fraccion adicional en el que se considera improcedente el amparo en
“los demas casos en que la improcedencia resulte de alguna disposicion de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, o de esta Ley”.

Hay que destacar que esa norma usa la expresién “de esta ley”.
Si se entiende en un sentido literal, las fuentes de la improcedencia solo
serian dos: la Constitucion y la Ley de Amparo. Pero también cabria una
interpretacion mas amplia, en el sentido de que las causas de improcedencia
pueden resultar de una disposicién legal, y eso permitiria la integracién de
las causas de improcedencia siempre y cuando estuviesen previstas en ley.

15 Amparo en revision 1066/2015, resuelto por la Segunda Sala el 6 de abril de 2016, por unanimidad
de votos.
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En el caso que nos ocupa, de acuerdo con la primera interpretacion
no cabria aplicar en el amparo la causa de improcedencia prevista en el
articulo 47 de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
porque no se encuentra contenida en la Ley de Amparo. Pero, conforme a
la segunda interpretacion, cabria integrar la fraccién XXII del articulo 61 de
la Ley de Amparoy, por tanto, resultaria improcedente el juicio en contra de
las recomendaciones, acuerdos o resoluciones definitivas de la CNDH.

Quiza por este problema interpretativo es que el Poder Judicial
de la Federacién no ha invocado el precepto en comento para declarar
improcedentes los amparos promovidos en contra de la CNDH.

B. Las recomendaciones de la CNDH como actos de autoridad

Como se ha advertido, tal vez por los problemas que representa la aplicacién
del articulo 47 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
es que los tribunales federales han buscado salvaguardar la garantia no
jurisdiccional de los derechos con otro fundamento, como lo es que no se
trata de actos de autoridad para efectos del juicio de garantias16.

El articulo 102, apartado B, de la Constitucion, indica que los
organismos publicos encargados de la defensa de los derechos humanos
pueden formular recomendaciones publicas no vinculatorias. Este caracter
no vinculante es una caracteristica de los organismos que se inspiran en
el modelo escandinavo del ombudsman (Fix-Zamudio, 2005: 343). Si se le
otorgara caracter imperativo, se transformarian en tribunales, perdiendo los
aspectos favorables de este tipo de garantia (Fix-Zamudio, 2005: 344).

Recomendar es emitir propuesta de reparaciéon de los derechos
humanos del afectado. No son obligatorias, pero eso no significa que
carecen de efectos juridicos puesto que, conforme al articulo 102, apartado

16  Asi lo hizo, por ejemplo, la Suprema Corte al resolver el amparo en revisién 507/96, el 12 de mayo de
1998, por mayoria de diez votos.
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B, constitucional, la emisién de la recomendacion genera una obligacion
para la autoridad a quien se dirige: responder y, en caso de no aceptar,
fundar, motivar y hacer publica su negativa. Ademas, desde 2011, el Senado
o las legislaturas de las entidades federativas pueden citar a comparecer a las
autoridades o servidores publicos responsables a efecto de que expliquen
el motivo de su negativa.17

Como puede advertirse, los efectos juridicos de las recomendaciones
tienen por objeto elevar el costo politico al servidor publico que las rechace
(Batista, 2021: 83), pero esto no afecta su naturaleza no vinculante.18 Esto
es, de alguna manera se fortalecié la eficacia de las recomendaciones de
la Comisién, pero sin que hayan perdido su naturaleza juridica de actos
no vinculantes por lo que, en si mismas, no crean, modifican, ni extinguen
situaciones juridicas, cuando menos no de forma obligatoria.19

Lo que implica la reforma es transparentar y explicar, conforme a
derecho, el motivo o motivos por los que se decide no aceptar o no cumplir
con una recomendacion, sin que esto conlleve una obligacién de aceptar o
cumplir con lo recomendado. Lo mismo ocurre en el caso de la obligacion

17  Textualmente dispone la Constitucion: “Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formula-
ran recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.
Todo servidor publico estad obligado a responder las recomendaciones que les presenten estos orga-
nismos. Cuando las recomendaciones emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades o
servidores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su negativa”.

18 Asi se especifica en el dictamen emitido por las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de
Derechos Humanos, al proyecto de “Decreto que modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo
Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, de
15 de diciembre de 2010, al sefialarse que la naturaleza de las recomendaciones “queda sin tocar,
por lo que no se altera el sistema de control no jurisdiccional y la fuerza moral de estos organismos
protectores, fuerza apoyada en el conocimiento de la sociedad respecto a la recomendacion emitida
y al reproche que los grupos organizados pueden manifestar cuando las recomendaciones no sean
aceptadas sin la correspondiente motivacion o justificacion de la negativa”. Gaceta Parlamentaria,
afio XIV, nimero 3162-1V, miércoles 15 de diciembre de 2010.

19 Esto es asi, porque aun en el caso de actualizarse el supuesto en que la autoridad decida aceptar o
cumplir con una recomendacion, lo que necesariamente implicaria la creacién, modificacién o extin-
cidn de situaciones juridicas, esto no deriva de un vinculo legal que la obliga a tal efecto, sino de su
libre determinacidn para actuar de esa manera.
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a comparecer ante el Senado de la Republica, pues ésta se circunscribe a
ese exclusivo motivo (comparecer), mas nunca a aceptar o cumplir con la
recomendacion.

En suma, por mandato constitucional las recomendaciones no tienen
fuerza juridica en lo referente a su aceptacién y cumplimiento, derivado
de su caracter no vinculante, que se equipara mas a una declaracion, cuyo
imperio es, en su caso, de tipo moral. Esto es importante, pues de no ser asi
se les conferiria caracter de resolucion jurisdiccional, generandose con ello
una incompatibilidad constitucional de propésito, en relacion con este tipo
de determinaciones.

Por otra parte, cabe sefialar que en el caso del procedimiento
instaurado ante la CNDH, se trata de un mecanismo que tiene por objeto
primordial la investigacién —a instancia de parte agraviada o de oficio—
de actos y omisiones presuntamente violatorios de derechos humanos; de
manera que no se actualiza una dinamica adversarial, sino que su finalidad es
que la autoridad reconozca la violacién evidenciada por la propia Comision,
mediante un esquema de colaboracién entre el organismo protector y la
autoridad transgresora del derecho, a efecto de conseguir su reparacién
efectiva.

Siendo esta la naturaleza de las recomendaciones, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién analizé si podia encuadrarse en el concepto de acto
de autoridad hasta el que habia evolucionado la jurisprudencia (Géngora,
2003: 2 y ss.)20, es decir, una actuacién unilateral que cree modifique o
extinga una situacion juridica concreta que beneficie o perjudique a un
particular, por lo cual concluy6é que:

La resolucién final que dicta la Comisién Nacional de Derechos
Humanos en materia de quejas y denuncias que se formulan en
contra de presuntas violaciones a los derechos humanos, no tiene
la naturaleza de “acto de autoridad”, ya que aunque se emita

20 Sobre la evolucion del concepto de autoridad para efectos del amparo.
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en el sentido de hacer recomendaciones, de lo dispuesto en el
articulo 102, apartado B, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se desprende que no obliga a la autoridad
administrativa contra la cual se dirige y, por ende, ésta puede
cumplirla o dejar de hacerlo (SCIN, 1998: 223).

Afos mas tarde, ya con una nueva Ley de Amparo, la Suprema Corte afirmé
que la CNDH, si bien, forma parte de las instituciones del Estado Mexicano,
su naturaleza constitucionalmente prevista, le impide dictar, ordenar o
ejecutar actos que creen, modifiquen o extingan situaciones juridicas de
forma obligatoria. Por ello concluyd que:

en lo que se refiere a las recomendaciones que emite, no puede
ser considerada como autoridad responsable para los efectos del
Juicio de amparo, puesto que dichas recomendaciones, por su
propia naturaleza, tienen el caracter de actos no justiciables en
sede judicial (SCJIN, 2015).21

C. Una causa de improcedencia de fuente constitucional

Si bien es cierto que las recomendaciones de la CNDH no pueden ser
consideradas actos de autoridad para efectos del juicio de amparo porque
no crean, extinguen o modifican unilateralmente situaciones juridicas de
los particulares, también se trata de una consideracion que no atiende
a la cuestion de fondo, que es la existencia de dos mecanismos para la
proteccion de los derechos humanos, que son complementarios.

La existencia de dos clases de garantias permite una mejor defensa
de los derechos humanos, puesto que a donde no se puede llegar con una,

21 El ministro Cossio Diaz votd en contra no tanto en cuanto al criterio, sino por una cuestion técnica
del amparo en cuestién, pues afirmo que no se podia “considerar el estudio oficioso de la causal de
improcedencia, porque ésta fue hecha valer expresamente; de forma tal que votaré en contra de este
asunto”. Asi se lee en la versidn estenografica de la sesién.
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se puede llegar con la otra. Hay casos en los que el juicio de amparo no
puede reparar la violacién a los derechos, pero en los que una intervencion
oportuna del ombudsman puede incluso evitar que ocurra la violacién
iusfundamental. En un operativo en contra de disturbios callejeros, por
ejemplo, la presencia de visitadores adjuntos de la CNDH revisando la
actuacion de los policias puede contribuir a garantizar el derecho a la
integridad personal. En casos como este ni siquiera podria solicitarse
amparo, pues se trata de actos futuros de realizacion incierta (Géngora,
2003: 167). Por otra parte, hay supuestos en los que se requerira de la fuerza
vinculante de una sentencia que obligue a una autoridad que ha violado un
derecho humano a restituir al quejoso en el pleno goce de sus derechos.

Las garantias son complementarias porque obedecen a razones
distintas. La légica del sistema no jurisdiccional es poner el acento en la
investigacion para que puedan, en su caso, acreditarse las violaciones a
los derechos humanos y con ello las autoridades reconozcan las mismas, a
efecto de que mediante la colaboracion pueda conseguirse la reparacion. Es
una légica muy distinta al amparo, en donde con una légica contradictoria,
el juez permanece en una actitud meramente expectante, escuchando
a las partes para poder tomar una decision. Se trata de un espacio de
convergencia; ni de desplazamiento ni de jerarquia.

Esta es la razén de fondo que debe subsistir en la improcedencia,
mas que la naturaleza no vinculante de las recomendaciones de la CNDH.
Por ello, es llamativo que la Segunda Sala de la Suprema Corte, al resolver
el amparo en revision 1066/201522 revocara la sentencia del juez de distrito
gue habia sobreseido el juicio en el que se impugnaba una recomendacién
por no tratarse de un acto de autoridad para efectos del amparo y, en su
lugar, sobreseyera por actualizarse “la causal de improcedencia contenida
en el articulo 61, fraccién XXIII, de la propia Ley de Amparo, en relacién con
el articulo 102, Apartado B, de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”.

22 Resuelto el 6 de abril de 2016, por unanimidad de votos.
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En la parte considerativa de esta sentencia de la Segunda Sala se
argumenta que las recomendaciones que emite la CNDH Humanos “son el
resultado de procesos de rango constitucional”, por lo que, en el supuesto de
gue se estimara que es procedente el juicio de amparo, se desnaturalizaria
la funcion de dicho organismo impidiendo que cumpla con el objetivo para
el que fue disefiado, lo que atentaria contra el propio orden constitucional.

Por ello, sefiald que, pese a que el amparo es un mecanismo para la
proteccion de los derechos de las personas, no es factible estudiar en esta
via las resoluciones emitidas en el resto de las garantias constitucionales
gue comparten la funcién de restaurar el orden iusfundamental, entre las
que se encuentra el ombudsman.

Esta es la razén de fondo que, a nuestro juicio, debe justificar la
improcedencia del amparo en contra de las recomendaciones de la CNDH,
mas que los fundamentos legales, como pueden ser el articulo 47 de la Ley
de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos o el articulo 61 de la Ley
de Amparo en cuanto el acto de autoridad.

Esto da respuesta a quienes consideran que las recomendaciones
pueden ser mejoradas con la fuerza de la jurisdiccion, pues como sostuvo la
Primera Sala en otro amparo, en una consideracion obiter dicta:

podria suceder, incluso, que una autoridad judicial tuviera una
determinacion diversa sobre el contenido o cumplimiento de
las recomendaciones por parte de ciertas autoridades ante una
diversidad de reparaciones dirigidas directamente a las victimas y
otras mas como garantias de no repeticién (SCIN, 2015).23

23 Amparo en revision 448/2015.
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IV. El amparo en contra de otros actos de la CNDH

Las recomendaciones de la CNDH son sus actos mas importantes tanto
por los efectos juridicos que despliegan como por la publicidad que las
envuelve. Sin embargo, la actividad de este organismo no se reduce a ellas.
Incluso, desde un punto de vista cuantitativo, es notablemente mayor el
ndmero de otro tipo de actos juridicos que emite.

Los argumentos hasta ahora esgrimidos se relacionan directamente
con las recomendaciones. Por ello, conviene preguntarse si el amparo seria
procedente en contra de actos diversos. Es pertinente abordar esta cuestion
porque el articulo 47 de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos no solo dispone la improcedencia de la impugnacién de las
recomendaciones, sino también de los "acuerdos o resoluciones definitivas”.

Como existe una variedad de naturalezas de los actos es necesario
hacer un tratamiento diferenciado entre las resoluciones de tramite, las
impugnaciones contra los 6rganos locales, y los actos que no constituyen
parte de su objeto constitucional.

A. Las resoluciones de tramite

El articulo 47 de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
dispone la improcedencia de los medios de impugnacién en contra de
recomendaciones, acuerdos o resoluciones “definitivos” de ese érgano. Al
usar ese calificativo, parece excluir de la inimpugnabilidad a los actos que no
posean esta caracteristica, es decir, que sean de tramite. Esa interpretacion
textual, ademas, resultaria acorde con el principio pro actione, que supone
que si no hay claridad respecto de si un asunto es o no justiciable debe
preferirse que se acceda a la jurisdiccion24.

24 En este sentido se ha pronunciado la Suprema Corte. Lo hizo, por ejemplo, en la tesis 1a. CCVI/2018
(10a.), de rubro “PRINCIPIO PRO ACTIONE. EN SU APLICACION A CASOS EN LOS QUE NO EXISTA CLA-
RIDAD RESPECTO A SI UN ASUNTO ES O NO JUSTICIABLE, DEBERA PREFERIRSE LA PROTECCION DEL
DERECHO DE ACCESO A LA JURISDICCION.”
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Sin embargo, pensando en el juicio de amparo, nos enfrentariamos
con un problema, y es que éste solo es procedente en contra de actos
definitivos, como indica el texto constitucional.25 No obstante, la exigencia
de la definitividad tiene excepciones. Una de ellas se establece en el
segundo parrafo de la fraccion IV del articulo 107 constitucional, que indica
gue no opera este principio “si el acto reclamado carece de fundamentacién
o cuando sélo se aleguen violaciones directas a esta Constitucion”.

Asi pues, podriamos pensar en un acuerdo procedimental de la
CNDH carente de fundamentacién, o que viole directamente la Constitucion.
Por ejemplo, si se admitiera a tramite una queja contra un legislador
federal por alguna expresién presuntamente discriminatoria. Si conforme al
articulo 61 constitucional los diputados y senadores son inviolables por las
opiniones que manifiesten en el desempefo de sus cargos "y jamas podran
ser reconvenidos por ellas”, tramitar una queja por una opinion podria
constituir una violacion directa a la Constitucién, y cabria la posibilidad del
amparo por la excepcién a la definitividad.

En estos casos podria alegarse que no se trata de un acto de
autoridad para efectos del amparo pues, aunque se llegara a emitir una
recomendacién, ésta no crearia, modificaria o extinguiria una situacion
juridica. También podria invocarse la causa de improcedencia constitucional,
pues de admitirse el amparo se desnaturalizaria la funcién de dicho
organismo impidiendo que cumpla con el objetivo para el que fue disefiado,
como determind la Segunda Sala respecto de las recomendaciones.

Frente a estos argumentos consideramos que es una cuestion que
deberia analizarse caso por caso, ya que no puede resolverse en abstracto.
En un caso como el que planeamos anteriormente, la admisién de la queja
contra el legislador, no podria decirse sin mas que no es un acto de autoridad,

25 La fraccidn IV del articulo 107 constitucional exige que se reclamen actos u omisiones definitivas,
pues no debe proceder medio de defensa alguno: “IV. En materia administrativa el amparo proce-
de, ademas, contra actos u omisiones que provengan de autoridades distintas de los tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo, y que causen agravio no reparable mediante algtin medio
de defensa legal.”
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puesto que si modifica una situacién juridica de rango constitucional.
Ademas, frente al argumento en el sentido de que se desnaturalizaria la
naturaleza del organismo, también podria alegarse que se invadiria el
ambito del Poder Legislativo.

Sin embargo, frente a otros casos, como a una declaratoria de o de
incompetencia, quiza si pueda alegarse que no se trata de un verdadero
acto de autoridad para efectos del juicio de amparo, como ya ha sefialado la
Suprema Corte (SCJN, 2016). Por eso, consideramos que seria una cuestion
para analizar caso por caso.

B. El tramite de los recursos de impugnacién

El articulo 102, apartado B, de la Constitucion, establece que la CNDH
“conocera de las inconformidades que se presenten en relacion con las
recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes
en las entidades federativas”.

En términos de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, estas inconformidades pueden ser recursos de queja o de
impugnacion. El recurso de queja procede en contra de la inaccion de
los organismos locales.26 El recurso de impugnacién, en contra de las
recomendaciones o resoluciones definitivas de los organismos locales,
asi como en contra de las autoridades locales por el cumplimiento de las
recomendaciones.2?

26  Dispone la ley: “Articulo 56.- El recurso de queja, sélo podra ser promovido por los quejosos, o denun-
ciantes que sufran un perjuicio grave, por las omisiones o por la inaccién de los organismos locales,
con motivo de los procedimientos que hubiesen substanciado ante los mismos, y siempre que no
exista Recomendacion alguna sobre el asunto de que se trate; y hayan transcurrido seis meses desde
que se presentd la queja o denuncia ante el propio organismo local.”

27 Textualmente se prevé: “Articulo 61.- El recurso de impugnacion procedera exclusivamente ante la
Comisidn Nacional y contra las resoluciones definitivas de los organismos estatales de derechos hu-
manos o respecto de las informaciones también definitivas de las autoridades locales sobre el cum-
plimiento de las Recomendaciones emitidas por los citados organismos.”
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De ser fundado uno u otro recurso, la resolucion que emite la CNDH es
una recomendacion que dirige al organismo local o a la autoridad de la entidad
federativa que incumplié la recomendacién.28 De esta forma, si la resolucion
definitiva de los recursos tiene la naturaleza de recomendacion, no seria
procedente el juicio de amparo por las causas analizadas en el apartado anterior.

Sin embargo, también existen resoluciones definitivas a estos
recursos que no tienen el caracter de recomendaciones, como cuando se
desecha un recurso de impugnaciéon por improcedente. En estos casos, la
improcedencia podria sostenerse con tres argumentos, que hay que analizar:
a) el articulo 55 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
dispone que son inimpugnables; b) no se trata de actos de autoridad para
efectos del amparo; ¢) la causa de improcedencia constitucional.

a) El primer argumento es que el articulo 55 de la Ley de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos dispone que las resoluciones
“sobre estas inconformidades no admitiran recurso alguno”.29

28 Respecto al recurso de queja, indica la ley: “Articulo 59.- La Comisidn Nacional debera pronunciarse so-
bre la queja en un término que no exceda de sesenta dias, a partir de la aceptacidn del recurso, formu-
lando una Recomendacidn al organismo local, para que subsane, de acuerdo con su propia legislacion,
las omisiones o inactividad en las que hubiese incurrido; o bien declarara infundada la inconformidad
cuando considere suficiente la justificacidon que presenta ese organismo estatal.” Y por lo que hace al
recurso de impugnacion, dispone: “Articulo 66.- Una vez agotada la tramitacion, la Comisidon Nacional
debera resolver el recurso de impugnacion en un plazo no mayor de sesenta dias habiles, en el cual
deberd pronunciarse por:

a) La confirmacion de la resolucidn definitiva del organismo local de derechos humanos.

b) La modificacién de la propia Recomendacion, caso en el cual formulara a su vez, una Recomenda-
cién al organismo local.

c) La declaracién de suficiencia en el cumplimiento de la Recomendacién formulada por el organismo
estatal respectivo.

d) La declaracién de insuficiencia en el cumplimiento de la Recomendacién del organismo estatal por
parte de la autoridad local a la cual se dirigid, supuesto en el que la Comisién Nacional, formulara una
Recomendacién dirigida a dicha autoridad, la que debera informar sobre su aceptacién y cumplimiento.”

29 Textualmente dispone: “Articulo 55.- Las inconformidades se substanciaran mediante los recursos de queja
e impugnacion, con base en lo dispuesto por el articulo 102, apartado B, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y de acuerdo con las disposiciones de esta ley. Se aplicaran supletoriamente y en
lo que resulte procedente, los preceptos del Titulo Ill, Capitulo |, de esta ley. Las resoluciones de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos sobre estas inconformidades no admitiran recurso alguno.”
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Este argumento presenta las mismas dificultades que analizamos
respecto del articulo 47 que se refiere a las recomendaciones.
Sobre todo, que es dudoso que pueda ser incorporado al sistema
de amparo. Por ello, no ha sido invocado por los tribunales
para sobreseer los juicios en los que se ha impugnado alguna
determinacion definitiva en recursos de inconformidad.

b) El segundo argumento es que no se trata de actos de autoridad,
pues no crean, modifican o extinguen una situacion juridica de
formaunilateral. Sinembargo, adiferencia de las recomendaciones,
en este caso si se podria afectar una situacion juridica. Pensemos
en que una persona presentd una queja ante un organismo local,
y éste no lo tramitd. Interpone recurso de queja, y es desechado
por la CNDH. Aqui se veria afectada, por falta de tutela de parte
del sistema no jurisdiccional.

La Primera Sala de la Suprema Corte, al resolver una contradiccién de
tesis, estimé que este tipo de decisiones si podrian ser consideradas como actos
de autoridad para efectos del juicio de amparo “porque se trata de un acto
intraprocesal que extingue situaciones juridicas, de forma unilateral, obligatoria
y que puede generar violaciones a derechos humanos” (SCIN, 2017).

C) El tercer argumento es que opera la causa de improcedencia
constitucional. Si, como sefialé la Segunda Sala, de proceder el
juicio de amparo contra las recomendaciones se desnaturalizaria
la naturaleza del organismo, también se desnaturalizaria con la
procedencia en contra de los desechamiento de los recursos.

Como se ha precisado, las dos garantias de los derechos humanos
—la jurisdiccional y el ombudsman— son complementarias. No existe
prevalencia de una sobre la otra. Permitir impugnar este tipo de actos
deforma el sistema constitucional de protecciéon no jurisdiccional, en
donde se establecen dos instancias tratandose de presuntas violaciones de
autoridades locales: la primera ante el organismo local, y la segunda ante el
nacional.
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La procedencia del amparo agrega una tercera instancia al sistema
del ombudsman. Incluso una cuarta, porque las decisiones de los jueces de
distrito son recurribles. Se trata, ademas, de instancias ajenas al sistema no
jurisdiccional, pues recaen en tribunales.

Cierto es que estos argumentos pueden parecer contrarios a lo que
resolvié la Primera Sala. Sin embargo, no lo son, porque se refieren a otra
perspectiva. La Primera Sala se limitdé a definir si se trataba de actos de
autoridad, con lo que concordamos. Esto es otra causa de improcedencia,
no analizada.

C. Los actos que no constituyen parte de su objeto constitucional

El tercer tipo de actos que analizaremos son los que no constituyen parte de
su objeto constitucional, es decir las actuaciones de la CNDH en los que no
conoce quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico.

Serian los casos en que la CNDH actia como cualquier otra autoridad
administrativa. Por ejemplo, al conocer de asuntos de responsabilidades de
sus servidores publicos, o en la adquisicion, arrendamientos y contrataciones
de servicios.

En este tipo de actos, consideramos que el juicio de amparo si
seria procedente. No podria decirse que no se trata de actos de autoridad,
pues claramente crean, extinguen o modifican situaciones juridicas de
forma unilateral. Tampoco podria alegarse la causa de improcedencia
constitucional, ya que no podrian ser combatidos en el sistema ombudsman,
pues seria juez y parte a la vez. Y seria dificil sostener la improcedencia del
amparo en el articulo 47, pues no son acuerdos o resoluciones dictadas en
el procedimiento previsto en la Ley de la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos.

Por ello, estimamos no habria impedimento alguno para que un
tribunal federal conociera del amparo contra la CNDH de cumplirse todos los
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demas requisitos de procedencia de éste, asi como los tribunales laborales,
civiles o mercantiles pueden resolver los litigios en los que este organismo
sea parte.
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