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ABSTRACT

Mexico’s public security has been progressively moving towards militarization for at least eighteen years. The army’s
participation, previously reserved for war and exceptional junctures, has normalized. This article critically reviews the
military’s role in Mexico’s bloodshed and human rights crisis during the 2006-2024 period. I argue that the ongoing
phenomenon has perpetuated the cycle of violence, threatened democratic standards, and severely impacted human
rights. In this framework, I question whether the policy of militarization can be placed in the context of a de facto state
of exception. My aim, in short, is to assess the ways in which militarization reinforces exceptionality and how they both
signal a counter-phenomena to human rights.
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RESUMEN

La seguridad publica de México ha ido avanzando progresivamente hacia la militarizacién
desde hace al menos dieciocho afos. La participacion del ejército, antes reservada a la guerra
y a coyunturas excepcionales, se ha normalizado. Este articulo revisa criticamente el papel del
ejército en la escalada de violencia y la crisis de derechos humanos en México durante el pe-
riodo 2006-2024. Argumento que el fenémeno en curso ha perpetuado el ciclo de violencia,
amenazado los estdndares democrdticos y afectado gravemente los derechos humanos. En este
marco, cuestiono si la politica de militarizacién puede situarse en el contexto de un estado de
excepcion de facto. Mi objetivo, en suma, es evaluar las formas en que la militarizacién refuerza
la excepcionalidad y cémo ambas sefalan un fenémeno contrario a los derechos humanos.

Palabras clave: Estado de excepcidn; Militarizacién; Violencia; México; Derechos humanos.
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1. INTRODUCTION

The question of how the state should respond to crisis is one of the oldest dilemmas of
legal and political theory. Frequently linked to the state’s raison d'etre, exceptional times are
typically related with warfare, internal conflicts or sudden events that threaten public order
and must be immediately overcome. At such times, democratic values and human rights stan-
dards are seriously challenged. It is in moments of crisis, as Oren Gross explains, that liberties
and rights are seen as “legal niceties that may be cast aside as luxuries to be enjoyed only in
times of peace and tranquility” (Gross, 2003, p. 1028).

Historically regarded as a “a point of imbalance between public law and a political fact”
(Agamben, 2005, p. 2), the “state of exception” is an abstract and ambiguous concept that is
often neglected in “normal times”. But when violence strikes and crisis is uncovered, exceptio-
nality theory exits the “dark corner at the edge of the legal universe” to take the center stage
(Gross, 2003, p. 1011).

In Mexico, criminal violence has shattered any semblance of democratic normalcy,
and the state’s armed response, with massive military deployment, indicates exceptional crisis
management policies. In this article I will argue that the militarization of public security sig-
nals unbalanced civic-military relations that jeopardize democratic checks and human rights.
Under this framework, I question whether the consistent use of this policy can be seen as the
ongoing manifestation of a de facto state of exception in Mexico.



Existing literature has studied the consequences of the militarization of public security
for democracy and human rights. This set of research has studied these phenomena both under
the lens of an international trend (Felice, 1998; Grewal, 2023; Robledo Hoecker, 2022) and as
a Mexican particular paradigm (Flores-Macias & Zarkin, 2024; Gaussens & Jasso-Gonzdlez ,
2020; Magaloni & Rodriguez, 2020; Padilla-Onate & Pérez-Ricart, 2023; Trevino-Rangel et
al., 2021; 2020; Zepeda-Gil, 2018). Within the Mexican framework, case-law, human rights
bodies, and NGOs have documented and alerted the risks associated with the military’s in-
creasing involvement in civilian tasks (Amnesty International, 2022; Human Rights Watch,
2022; United Nations , 2022).

While this body of work provides an overview of the ways in which militarization
harms human rights, the study of this issue through the lens of a state of exception remains
largely understudied. My aim with this research is to help amend that gap by assessing the
ways in which militarization reinforces exceptionality, and how they both act as a count-
er-phenomena to human rights.

The research focuses on Mexico, mainly on the period between 2006 and 2024. As I
will further develop, during this period, the Mexican State (under three different administra-
tions) intensified the massive deployment of the military to address the security crisis. Within
this historical-conceptual framework, I study how this ongoing phenomenon, deemed “mil-
itarization”, echoes what legal and socio-political theory has labeled as a “state of exception”
(also referred to as a state of emergency, martial law, suspension of rights or state of siege).
Throughout the research I will rely on Flores-Macias & Zarkin typology, in which militariza-
tion should be understood as “the use of the military for domestic policing” (2024, p. 410).

With this setting, the primary research question at hand is: Does the ongoing mili-
tarization in Mexico signals a de facto state of exception? If so, what implications and chal-
lenges does it poses for democracy and human rights in Mexico? To fully address the research
questions, I used a combination of existing literature, case law and secondary data.

Critical to my study on exception is Carl Schmitt, Giorgio Agamben, Oren Gross,
Bjornskov and Voigt. Schmitt (1985) and Agamben (2005) approach to the state of exception
was significant to understand some of the theoretical problems and ambiguities that surround
the concept. I focused specifically on the complex relationship between law and exception,
and the troublesome history on the use (and abuse) of emergency tools. The studies of Gross
(2003), Bjornskov and Voigt (2018) served to give the concept a contemporary connotation,
framing the tensions, in practice, between democratic values and emergency states.

To frame the complexities of militarization in Mexico I draw mainly in secondary lit-
erature and data. To measure the extent of homicidal and criminal violence, I rely primarily
on government sources and estimates from the National Institute of Geography and History
(“INEGI”)". To assess the militarization phenomenon in Mexico, I studied a range of au-
thors as Fix-Zamudio (2004); Flores-Macias & Zarkin (2019); Gaussens & Jasso Gonzélez
(2020); Madrazo-Lajous et al. (2018); Pérez-Correa et al. (2021); Padilla-Ofate & Pérez-Ri-
cart (2023); Zepeda et al. (2020); and Trevifio-Rangel et al. (2021). Although a particular
evaluation of each author is beyond the scope of this research, the corpus of literature will
allow me to grasp the historical evolution of military deployment in Mexico and the armed
force’s record in human rights compliance, lethality and use of force, impunity and account-
ability. I also relied on case law to evaluate the exceptionality of the military involvement in

1 As a side note, Mexico has two official institutions that measure homicides in the country: the National
Institute of Geography and Statistics (INEGI) and the National Public Security System (SNSP). Results
and measurements often vary depending on which official registry is shown. As stated before, I will rely on
the official count of INEGI.
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the Mexican constitutional system. I focused mainly on the Supreme Court’s ruling in the
Action of Unconstitutionality 1/96, where the Court allowed, for the first time, military action
without a prior state of exception.

The article’s roadmap will be divided into six sections. I will begin by addressing the
state of exception and its conceptual problems, including a discussion on its close ties with
extraordinary powers and restriction on rights. Section two will focus on the different models’
democracies have adopted to cope with emergencies without over compromising democratic
values or human rights. In the third section I frame Mexico’s violent context, and the state’s
military response. Section four will draw on literature and comparative studies that signals
risks between militarization and human rights and section five will give an overall assessment
of militarization as an exception in the Mexican context. In section six, conclusions are pre-
sented.

2. THE STATE OF EXCEPTION AND ITS CONCEPTUAL PROBLEMS

“The exception is more interesting than the regular case. The
latter proves nothing, the exception proves everything.”

Carl Schmitt, Political Theology

At the heart of Carl Schmitt’s political philosophy, at the center of his idea of sovereign-
ty, at the core of his critique of liberal constitutionalism and legal rationalism, stands the con-
cept of “exception”. Both his texts in Dictatorship and Political Theology speak to this question
and serve as a proxy for broader enquiries on who wields power in a state and how it is exerted
in emergency situations. For Schmittians, the logics and dilemmas of the exception entails the
“ultimate test of political power and reveals in whom that power is vested” (MagShamrhrdin,
2023, p. 90).

Schmitt is one of the most prolific, yet most problematic jurists of the twentieth cen-
tury (Schwab, 1985). An unapologetic Nazi, Schmitt’s bet for Hitler in 1933 has historically
obscured the assessment of the work he produced during the Weimar Republic (1918-1933).
The state of exception, as a concept deeply rooted to Schmitt political thought in that period?,
renders troubling from the outset. “Wherever we employ the phrase (state of exception)” says
MagShahrain, “we deal per force with its problematic and profound associations with National
Socialism and dictatorship” (2022, p. 92).

In the aftermath of World War One, Schmitt “focused his attention on the role of crises
in a state’s existence” (Schwab, 1985, p. 44). Unconvinced by legal rationalists and neo-Kan-
tians who sought to frame every remedy under the law?®, Schmitt believed that legal provisions
were unable to predict, solve, and fully comprehend emergency situations. “There exists no

norm that is applicable to chaos” (1985, p. 13).

In Schmitt view “for a legal system to make sense, a normal situation must exist” (1985,
p. 66). In exceptional situations, he follows, the legal state of affairs renders ineffective and
thus can be suspended in order take concrete action to end the emergency, restore the normal

2 The State of Exception was largely understudied as a philosophical concept until the twentieth century.
For De-la- Durantaye, the Enlightenment and modern philosophy had focused on the state of nature and the
state of culture, but they both neglected to study the state of exception “in which the usual state of nature
and culture is suspended” (2005, p. 179). For Agamben, “the most rigorous attempt to construct a theory
of the state of exception was made by Carl Schmitt” in the 1920s (2005, p. 32).

3 For the Kantian tradition, “emergency law was no law at all” (Schwab, 1985, p. 14). For Schmitt, “it is
precisely the emergency that makes relevant the subject of sovereignty” (Schwab, 1985, p. 6).
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legal order or replace it* (Lars, 2019; Schwab, 1985). As it obvious, the practical problem
that arises is that the distinctions of what constitutes a “normal situation” and an “emergency
situation” are fraught with ambiguities and may change depending on different political judg-
ments. The question, then, is who gets to decide when we are in one scenario or the other. In
whom is invested that political power?

Schmitt’s Political Theology revolves around this philosophical dilemma. Based on an
underlying assumption that both the normal legal order and the exceptional order depends
on appreciation and political decision’, he delivers his famous formula: “sovereign is he who
decides on the exception” (1985, p. 5). This premise reflects the core idea of his theory. It is the
sovereign, in Schmitts view, who ultimately “decides whether there is an extreme emergency as
well as what must be done to eliminate it” (1985, p. 8).

It is crucial to remember, though, that Schmitt’s ideas on exception were more than
abstract formulations of legal philosophy; they spoke both to a global trend and to concrete
concerns in Weimar politics. After all, as recounted by Giorgio Agamben (2005), the end of
the Weimar Republic and the rise of Hitler was sustained largely by a state of exception that
effectively suspended rights and liberties of the Weimar Constitution while tilting the equi-
librium of power®. The use of the state of exception as governmental technique, however, was
not unique to the Nazi State.

Agamben traces back the modern state of exception to the French Revolution’. As he
recalls, the debate of the 1789 Constituent Assembly marked important distinctions between
the érat de paix and érat de guerre. In the former, civil and military authorities work separately
and, in the latter, civil authorities respond to military command. More importantly, the As-
sembly distinguished these states from the étar de siege “where all the functions entrusted to
the civilian authority for maintaining order and internal policing passed to the military, who
exercises them under exclusive responsibility” (Agamben, 2005, p. 16). As I will explain in
section five, these distinctions are key to grasp Mexico’s constitutional clause for exception.
For now, it is important to note that the French ézaz de siege® was later “emancipated from the
wartime situation to (...) be used as an extraordinary police measure to cope with internal
sedition and disorder” (Agamben, 2005, p. 16).

4 In Dictatorship, Schmitt distinguishes between commissarial and sovereign dictatorship. In the former, the
legal order was suspended due to unexpected threats, while the dictator sought to restore it through extraor-
dinary powers (McLoughlin, 2016). In the latter, “the whole existing legal order is rendered obsolete, and
a completely new order is intended” (Schmitt, 2014, p. 35). In both cases, what Schmitt does according to
Agamben is to “inscribe the state of exception within the context of dictatorship” (2005, p. 33). In Agam-
ben’s account, Schmitt theory of sovereignty in Political Theology “acquires its sense solely on the basis of
the theory of state of exception already elaborated in Dictatorship” (2005, p. 35).

5 Hence Schmitt is commonly referred as a decisionist that reproaches the positivist views of the neo-Kan-
tians like Hans Kelsen (Schwab, 1970).

6 1In 1933 the Third Reich issued the “Decree for Protection of the People and the State” which effectively
activated Article 48 of the Weimar Constitution. This provision stated that “if in the German Reich, public
security and order are considerably disturbed, the Reichsprasident may undertake necessary measures to
restore public security and order, and if necessary, may intervene with the aid of armed forces.” (Agamben,
2005, p. 3)

7 Having the French Revolution as a key part of the concept’s origin story, he emphasizes that “the modern
state of exception is a creation of the democratic-revolutionary tradition and not the absolutist one” (Ag-
amben, 2005, p. 5).

8 It is important to note that the state of siege was later complemented by the possibility to suspend the
French Constitution in 1799. Over time, in Agamben’s (2005) account, it was the combination of both the
military overhaul of civic authorities in the state of siege vis-a-vis the suspension of constitutional rights
and liberties, that gave rise to the juridical phenomena of the state of exception.
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The adoption of exceptional measures -martial law, states of siege, emergency laws-
during ordinary times then became a global phenomenon. From European democracies to
the United States, Agamben “Brief Story of the State of Exception” traces how the concept
underwent a shift from being an emergency tool in warlike or exceptional scenarios, to a me-
chanism increasingly used in ordinary times, when democracies began to rely on it to control
social disruption and economic distress (Humphreys, 2006). This period also saw the increa-
sing expansion of extraordinary executive power and the overall “acceptance of the practice by

all political sides” (Agamben, 2005, p. 15).

By 1940, the normalization of exceptional rules led to Walter Benjamin’s fatal political
evaluation: “the emergency state (...) is not the exception, but the rule” (Benjamin, 2003, p.
392). Agamben has echoed this assessment, arguing that in contemporary politics the state
of exception “appears increasingly as a technique of government, rather than an exceptional
measure” (Agamben, 2005, p. 6). From that standpoint, he framed it as a “threshold of inde-
terminacy between democracy and absolutism” (2005, p. 3).

In the next section, I will examine how modern democracies (in general) and how the
Mexican state (in particular) have responded to this threshold of uncertainty, attempting to
shift the scales in favor of democracy and seeking to balance, in practice, the “tension of tragic
dimensions” between fundamental rights and emergency response (Gross, 2003).

3. CHAOS AND HUMAN RIGHTS.

31.The rules of the game in emergency situations

From its enlightenment past, liberal democracies have embraced the idea of separation
of powers and checks and balances within the state institutions. From the revolutionary po-
litics of the eighteenth century and the natural rights tradition, they have grasped the notion
that all people are created equal and possess certain unalienable rights’ (Beitz, 2009). Today,
limited power and human rights are two key features of constitutional democracies. Yet, these
guiding principles are the first casualties in critical times. In such moments, Gross explains,
“the temptation to disregard constitutional freedoms is at its zenith, while the effectiveness of
traditional checks and balances it at its nadir” (2003, p. 1027).

There is no magical formula to address emergencies and democracies have designed
different models to cope with crises without overly compromising human rights and demo-
cratic values. Oren Gross divides these models into two main categories: the “business as usual
model” and the “model of accommodation”. In the first case, ordinary legal rules also apply
in extraordinary times. This model operates under the assumption that safeguarding public
order during emergencies while upholding democratic standards are compatible goals. In the
business-as-usual model “the law in times of war remains the same as in times of peace” (2003,
p. 1021).

9 Some traced them back to Ulpian and Aquinas, while others traced them to Locke or Rosseau’s
enlightened notions. The United States Declaration of Independence (1776), the French Declara-
tion of the Rights of the Man and of the Citizen (1789) and the Universal Declaration of Human
Rights (1948) are frequently used in popular historical narratives. Contemporary accounts have
situated human rights as a much modern concept, dating back to the Cold War (Moyn, 2010).
For the purposes of this thesis, I echo Beitz’s contention that “as a thesis in the history of ideas,
human rights are indeed the legacy of natural rights” (2009, p. 50).
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The “model of accommodation”, on the contrary, tends to stretch the rule of law to
provide the state with extraordinary tools to overcome the emergency. The model operates
under the assumption that “extraordinary powers are, in fact, going to be used in times of great
peril (...) and the legal system ought to retain enough flexibility to allow such use” (Gross,
2003, p. 1069). In this model, the interpretation of existing rules is more sensitive to the crisis,
emergency decrees can be introduced, and exceptional executive powers may be put in place.

While some countries still respond to emergencies with the same legal and political
framework as regular times (“business as usual model”), democracies have been increasingly
inclined to address emergencies with tailor-made constitutional provisions that enables excep-
tional tools for crisis management (Bjornskov & Voigt, 2018, p. 101; Keith & Poe, 2004).
These emergency provisions can serve to clarify'’, among other things: who can declare a state
of exception; what political or judicial controls are permissible; which fundamental rights can-
not be suspended; and how the exception must be handled within the confines of space and
time. In Bjernskov & Voigt account, by 2018, “nine of ten countries have emergency provi-
sions, and (...) between 1985 and 2014, 137 countries declared a state of emergency at least
once” (2018, p. 101). In the end, as Humphrey cautioned, constitutional clauses'' enabling
state of exceptions “have effectively globalized” (2006, p. 683).

However, as Carl Schmitt (1985) has taught, the legal lens is insufficient to fully assess
the exception’s ramifications as a socio-political topic. Since 1988 the International Law As-
sociation (“ILA”) noted that: “exclusive focus on formal states of emergency barely scratches
the surface of the widespread phenomenon of human rights abuses associated with states of
emergency’ (Morth, 2023, p. 69). They are not alone in this claim: political theory has shown
that there exist a considerable number of states of emergency that occur dodging, ignoring, or
bypassing legal frameworks (Keith & Poe, 2004).

In the light of this, specialized literature has distinguished between so-called “de iure
state of exceptions”, as those that have been legally declared and developed under institutional
framework; and “de facto states of emergency”, as those cases where the state respond to crisis
through exceptional power and suspension of rights, but with no formal declaration and no
constitutional accountability (ILA Committee on Human Rights in Times of Emergency,
2020; Morth, 2023).

In the ILA’s taxonomy, a “classic” de facto state of exception will involve a proper emer-
gency with exceptional response, but with no formal declaration. An “ambiguous or potential”
de facto emergency, will have no real emergency conditions, no formal declaration, but a sud-
den change in application of security laws (ILA, p. 3). Although in both cases the state avoids
formally declaring a state of exception, this does not mean that extraordinary powers will not
be seen or that the state will not use the law to restrict rights.

As the Committee on Human Rights in Times of Emergency warned very clearly, in de
Jacto states of exception governmental power will “transfer emergency provisions into ordinary
law that limits severely human rights (....)” (ILA, 2020, p. 4). Naturally, a de facto state of
exception analysis is more concerned with the practical implications of emergency provisions
for right-bearers than in a positive evaluation of the law.

10 Democracies handle crises in different ways. In some cases, the authority to declare a state of exception
is on the parliament, in others it is the executive branch. Judicial control could or could not take place.
Provision could instruct spatial and temporal limits and ban the possibility of suspending certain rights.

11 In addition to domestic constitutional provisions, numerous treaties on human rights envisage states of
exception clauses in which member states may validly suspend rights and alter the balance of power. Im-
portantly, Mexico is part of the American Convention of Human Rights (ACHR) which, in article 27, states
that: “in time of war, public danger, or other emergency that threatens the independence or security of a
State Party, it may take measures derogating from its obligations under the present Convention (...)”.
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Between these conceptual categories, it is important to highlight the obvious: “one can
only have an exception if one has a rule” (Schwab, 1985, p. 22). The exception, states Schmitt,
“not only confirms the rule, but also its existence” (1985, p. 15). What is key to note in this
dichotomous logic is that any exception (in every model or status) must contradict or in any
way depart from the social, political and legal establishment. It must necessarily contrast the
ordinary “rules of the game”. In the next sub-section, I will shortly analyze what has been
Mexico’s political status quo and its historical relation with exceptionality

3.2. Abriet review on exception. How does this concept play out in Mexico's history?

As other democracies, Mexico has formally adopted the “model of accommodation”
theory to deal with emergency situations and has enacted a constitutional provision pertaining
to the state of exceptions since 1821. Even though this clause was repealed and reinstalled on
several occasions throughout history'* Mexico embraced it in the 1857 Constitution and has
retained it as part of its constitutional structure ever since.

In 1857 two important provisions were approved by the Constituent Assembly. The
first one, related to the state of exception, mentioned that “in case of invasion, serious breach
of the peace or any other event which may place society in severe danger or conflict, only the
president can suspend, (...) with the approval of the Congress (...), the rights granted by
the Constitution”.”” The second provision, regarding the role of military, stated that “during
peacetime, no military authority may perform any functions other than those directly related

to army training”'.

In the constitutional arrangement, the military could intervene only in war scenarios
and in formally declared states of exception but was explicitly banned from engaging in ci-
vilian matters “during peacetime”. This framework was key to the development of historical
events in the following years.

Shortly after the 1857 Constitution was enacted, Mexico entered a civil war period
historically known as the “Reform War”. Foreseeing an internal strife, President Ignacio Co-
monfort promptly declared a state of exception, requested extraordinary powers from Con-
gress, and deployed the armed forces to counter the conservative side (Fix-Zamudio, 2004).
Comonfort’s petition was granted, and the Constitution was suspended, signaling the onset of
an ongoing trend in Mexican politics of the nineteenth century. The state of exception became
a commonplace in the following years, when the country coped with both internal uprisings
attempts and threats of foreign invasion. Under president Benito Juarez, emergency provisions
enabling exceptional power and suspension of rights were triggered from 1861 to 1862, 1862
to 1867, and 1868 to 1871 (Fix-Zamudio, 2004).

Between the end of the nineteenth century and the beginning of the twentieth century,
Mexico saw three major events: a dictatorship rule under General Porfirio Diaz, a democratic
revolution to overthrow him, and the adoption of a new Constitution in 1917, which would
mark the end of the revolutionary upheaval®®. Importantly, the state of exception clause and

12 The Constitution of 1824 and 1836 abolished the state of exception clause and the Constitution of 1843
restored it, allowing the suspension of certain rights.

13 Furthermore, the norm specified that the right to life could not be interrupted and placed restrictions on both
time and space. The translation is mine; the original text is in Spanish.

14 Mexican Constitution, Article 129

15 For some historians, the end of the revolution was marked by the death of President Alvaro Obregon in
1920.
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the prohibition on military involvement during peacetime were upheld on the same grounds
by the 1917 Constitutional Assembly.

Mexico then entered a period of 70 rule by a single political party'. In that period the
country was formally a democracy, but with no real separation of power. The executive branch
was popularly known as a “six-year emperor” (Cosio-Villegas, 1974, p. 31) and the partisan
autocracy was understood at the time as a “perfect dictatorship” (Vargas Llosa, 1989). During
this period, the Mexican government completely ignored the state of exception clause, turning
it into a dead letter throughout the twentieth century. 7

Given its autocratic nature, it is only natural that the Mexican government avoided
using the exception clause. As literature has shown, quasi-totalitarian governments do not
need special regimes. Paraphrasing Bjernskov and Voigt, “If the head of the executive is un-
constrained, why would he need special provisions giving him powers he already enjoys?”
(2018, p. 27).

Although no formal state of emergency was declared in those years, governments had
to deal with numerous crises, which were usually met with extraordinary power and military
force. The army’s role during emergencies was extremely diverse. Their duties ranged from
aiding society during natural disasters, to disappearing and torturing political dissidents that
threatened the ruling party in the so-called “dirty war” (Avifia & Smith, 2024). From helping
society rebuild after the 1985 earthquake, to repressing the Zapatista uprising movement in
Chiapas, 1994 (Gaussens & Jasso-Gonzdlez, 2020). The armed forces™ close ties with excep-
tionality run through Mexico’s 70-year rule of partisan autocracy.

Mexico attained the transfer of political power in the year 2000. The “democratic tran-
sition” viewed the military as a reliability standpoint during an uncertain political scenario
(Coste, 2022). In the years that followed, extraordinary military intervention became criti-
cally normalized. As I will show in next section, from 2006 to 2024 Mexico has experienced
a scenario of unprecedented violence with unparalleled military deployment, which begs the
question of whether the country is witnessing a “classic de facto state of exception”. That is
to say: 1) violent contextual emergency; 2) a militarized exceptional response, but 3) with no
formal declaration of siege, emergency or exceptionality. To make that analysis, it is critical to
set the scene and provide some context on Mexico’s situation regarding security, violence and
militarization.

Section |V. Mexico's violent context and the states armed response

I have underscored some of the exceptions” legal and socio-political problems. From
Schmitt and Agamben, to Gross and Bjernskov & Voig, it is safe to say that the state of emer-
gency shows pressing issues for contemporary democracies and human rights. The concept is
related to totalitarian governments, relies largely on a gray zone area of political appreciation,
its exercise often jeopardizes rights and liberties, unbalances democratic values, and disregards
constitutional checks. In this section I give some context on Mexico’s human rights crisis and
the state’s military response. With this, I wish to underscore trends that signal a state of emer-
gency, not as a legal assessment, but as a guestio facti.

Data showing that Mexico is witnessing a spike in criminal violence with serious human
rights implications is overwhelming. The country has more than 100,000 people disappeared,
6,000 clandestine graves (Comisién Nacional de Busqueda, 2024), more than 350,000 homi-

16 The Institutional Revolutionary Party (PRI) governed Mexico from 1930 to 2000.

17 The only time a state of emergency was declared was during WWII, for a brief period (Fix-Zaudio, 2004).
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cides (Prado-Veiras & Arredondo, 2021) and an overall population that tends to feel insecure
in their own cities (INEGI, 2023). Impunity rates hover around 96%, implying that prose-
cution of crimes is extremely rare, and punishment is an unusual exception (México Evalua,
2023). Not surprisingly, Mexico’s relationship with violence and impunity has been widely
framed as a “serious human rights crisis” (Amnesty International, 2022).

Mexico has a lengthy record on violence, but 2006 marked a starting point to grasp it
as a contemporary phenomenon. In that year, Felipe Calderon won the national presidential
election with a 0.56% margin of victory over his opponent Andres Manuel Lopez Obrador
(“AMLO?”). Under accusations of fraud and massive social protests, Calderén’s first days in
office saw a political crisis that intertwined problems of legitimacy and governability. These
politico-electoral problems crossed with a summer of “spectacular criminal violence in Mexi-
co” (Moon & Trevino-Rangel, 2020, p. 726) especially in Michoacan and Veracruz, places
with drug-related crime groups.

In this socio-political context, Calderén announced a “war on drugs” in his first days in
office, framing the state’s long-standing conflicts with the drug cartels under a warlike discour-
se (Cervantes-Porrua, 2017; Padilla-Ofate & Pérez-Ricart, 2023). Appealing to childhood,
family safety, and civil security, Calderon announced a direct fire-on-fire assault on criminal
groups, labeling the conflict as a national security emergency.

As scholars have pointed out, Calderon’s moral crusade against drugs and cartels was
not inspired in the protection of family values or the youth, but by a pragmatic vision aiming
“to gain political legitimization (...) and draw attention away from the highly controversial
2006 election” (Zepeda et al, 2020, p. 238). It was through this vision that, in December
2006, Calderdn “initiated the war by means of a symbolic sovereign act: sending the army to
the streets” (Cervantes-Porrua, 2017, p. 307).

As noted in Section II, Felipe Calderon was not the first president to use the armed
forces in his political agenda. The military served different tasks in the past and, importantly
for this section, the Mexican military was key in the development of another “war on drugs”,
the one launched by Nixon in 1971 and intensified by Reagan during 1981-1989. During
that period, the United States and the Mexican State cooperation agreed that “military forces
would be more effective to fight well-armed wealthy drug cartels and, also, less corrupt than
Federal, state and municipal police forces” (Zepeda et al, 2020, p. 237).

In that sense, as explained by Rodrigues and Zepeda, “Calderon’s declaration of war was
not the beginning of militarization of Mexican public safety, but a new and more intense pha-
se in its history” (Zepeda et al, 2020, p. 238). Indeed, although military forces have been an
important component of the Mexican state during the twentieth century, their participation
in public security intensified dramatically under Calderén.

From 2007 to 2012 large-scale militarized operations were launched at record high
levels (Brewer, 2009; Padilla-Ofate & Pérez-Ricart, 2023). The first massive deployment of
military forces occurred on December 11, 2006, when the “Joint Operation Michoacdn” was
launched. Continuing in 2007, these “Joint Operations” (where the military was heavily in-
volved) were deployed in Baja California, Guerrero, Chihuahua, Durango, Sinaloa, Nuevo
Leon, Tamaulipas and Veracruz. By 2012, the military operated regularly in sixteen states
with approximately 48,000 members doing public security-related jobs (Madrazo-Lajous et
al., 2018).

As the clashes between criminal groups and the armed forces grew and intensified, so
did the expression of violence and reports of human rights violations on both sides of the
spectrum. As I will show in section IV, a series of studies proved that insecurity was not only
a product of criminal violence, but of the state’s decision to massively deploy the military in
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public security tasks (Espinosa & Rubin, 2015; Gaussens & Jasso-Gonzdlez, 2020; Hope,
2013; Padilla-Onate & Pérez-Ricart, 2023).

What is important to note is that the decision to deploy the army during 2006-2012
brought disastrous security results. Since the 1990s Mexico had achieved a historic drop in
homicide figures reaching a national rate of 8 homicides per 100,000 inhabitants in 2007
(INEGI, 2019). Calderon’s six-year term saw those figures triple. By the end of 2011 Mexico
had 24 murders per 100,000 inhabitants INEGI, 2019). Although there are several explana-
tions for the abrupt rise in violence during that time'®, studies show militarization as a major
contributing factor.

Despite the evidence, President Enrique Pena Nieto (2012-2018) doubled-down
on militarization as the route to tackle organized crime. In the early years of Pena Nieto’s
presidency, military deployment decreased but by 2018 the army’s presence had reached all-
time highs with over 50,000 soldiers engaging in civil security operations (Padilla-Onaet &
Pérez-Ricart, 2023). Also, in 2018, Mexico experienced the most brutal homicide figures on
record up to that point. Nearly 40,000 murders in one year and 29 deaths per 100,000 inhab-
itants (INEGI, 2019).

Three significant developments concerning militarization occurred under Pena Nieto’s
administration. First, the armed forces penetrate more regularly in the civil security corps
hierarchical ranks and establish internal authority. This phenomenon, which the literature
has labeled “indirect militarization” " (Hall & Coyne, 2013) stabilize in Pefia Nieto’s six-year
term®. At the local level, by 2017, eleven Ministers and seven Heads of Public Security had a
military background (Padilla-Ofate & Pérez-Ricart, 2023). The top-down military influence
in the civil security corps changed the training methods and the operational techniques, espe-
cially at the subnational level (Padilla-Onate & Pérez-Ricart, 2023).

Secondly, and crucial for this study, Pefia Nieto attempted to normalize the exceptional
nature of the armed forces’ operations. In 2017, Congress enacted the Internal Security Act,
which essentially gave the military permission to engage regularly in public security activities.
As I will explain in section IV, the Supreme Court ruled the legislation unconstitutional (Her-
ndndez-Herndndez, 2018).

A third major (and tragic) event was the violent abduction of 43 students in Ayotzi-
napa, Guerrero, in September 2014. The brutality of the case triggered widespread protests
across the country. Although the official government version attempted to blame state police
and organized crime, further inquiries revealed that the army was also involved (Buitrago-Ruiz
etal., 2022). Interestingly, AMLO, the opposition’s political leader at the time, exploited this
episode to rally against the security strategy and “vehemently opposed the militarization of

public security” (Zepeda et al., 2020, p. 245).

Despite former views and campaign promises, when AMLO won the 2018 presidential
election, he chose the armed forces as his closest ally. In the beginning of his term, AMLO
declared “the end of the war on drugs” and symbolically inaugurate the path towards paci-

18 Militarization is only one of several overlapping factors that contribute to the abrupt increase in violence
during Calderonismo and onwards. This will be explained in section IV.

19 Hall and Coyne state that indirect militarization “occurs when domestic police forces acquire military
characteristics over time” (2013, p. 487).

20 As shown by Padilla Onate & Perez Ricart (2023), in the subnational level, the worst year was 2011, where
15 heads of state had a military background.
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fication,?! but despite the discursive twist, the security strategy stayed somewhat unchanged
(Trevifio-Rangel et al., 2021).

AMLO’s first institutional move was proposing multiple constitutional amendments to
replace the federal police with a hybrid militarized security force deemed the National Guard
(Trevifio-Rangel et al., 2021). These constitutional amendments were approved by Congress
in 2019, with wide opposition from civil society and human rights bodies.

The National Guard is legally a civilian entity, but its hierarchical structure incorporates
military rules, its integration relies in military elements and its formation embraces the edu-
cation, training, professionalization and promotion system of the armed forces (International
Crisis Group, 2024). As if that were not enough, 8 out of 10 elements in the National Guard
have a military background (Giles-Navarro, 2023) and the commander and chief is a former
military General”. With military elements, military training, and military supervision, the

National Guard has been widely regarded as a military institution disguised under the civilian
cloak.”

Beyond the National Guard, the military has participated directly with AMLO as both
its armed wing and political ally. As his political ally, the armed forces were increasingly used
to take charge of key projects that were previously held by civil authorities. This new pheno-
menon deemed “militarism” (Arana & Anaya, 2020), saw in AMLO a closed companion. In
2021 a study conducted by the Center for Research and Teaching in Economics (“CIDE”)
found that 246 government functions “previously overseen by civilian authorities were trans-
ferred to the Mexican Armed Forces” (Berg & Polo, 2023; Pérez-Correa et al., 2021). Among
others, the military was involved in infrastructure projects, social support distribution, and
overseeing the management of customs and ports.

As his armed wing, the military has taken on a protagonism like never before in Mexi-
co’s modern history. In 2020, using a transitory constitutional clause**, AMLO issued a Mi-
litary Decree (Diario Oficial de la Federacién, 2020) ordering the massive deployment of the
army in national territory. In a one-page document, the Decree ordered the armed forces to
participate on “extraordinary” basis in public security matters.

In simple terms, under AMLO public security was handled by a militarized body called
the National Guard and the direct participation of the Armed Forces (México Unido Contra
la Delincuencia, 2021). The result was the deployment of 281,209 soldiers in Mexican streets,
“more than any time in the nation’s history” (International Crisis Group, 2024, p. 6). Althou-
gh the trend in homicides has seen small improvements, AMLO’s term has been the most
violent in history with almost 200,000 homicides in the last five years (INEGI, 2024). The
findings, in sum, indicate a scenario of spectacular violence with an unprecedented military
response. Still, no declaration of emergency has been formally issued.

21 In 2019, AMLO published the “National Security and Peace Plan” (2018-2024) that proposed cross-cutting
solutions to crime, including drug policy and transitional justice measures. The plan, for the most part, was
ignored.

22 General Luis Rodriguez Bucio was educated at Heroic Military College and served in battalions and pres-
idential guards before becoming the Commander of the National Guard.

23 Following Flores-Zarkin taxanomy, Mexico’s National Guard can be categorized as a “paramilitary police.
That is, a gendarmerie-style force that embraces military training, hierarchical structure and, in some cases,
accountability to the Ministry of Defense. Other examples of this hybrid-militarized bodies may include
Chile’s Carabineros and France’s Gendarmerie (Flores-Macias & Zarkin, 2019).

24 In 2019 the Constitutional Amendment regarding the incorporation of the National Guard had come into
effect. The transitory provision stated that the president was able to “use the Armed Forces for public secu-
rity tasks” until 2024.
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5. ON THE ROUGH RELATION BETWEEN MILITARIZATION AND HUMAN RIGHTS

Several explanations have been put forward to explain the abrupt increase in violence
in Mexico since 2006. As recounted by Zepeda-Gil (2018) some of the main explanatory
thesis include the rivalry and turf war between criminal groups (Hope, 2013; Rios, 2013);
state weakness in the control of conflict zones (Kenny & Serrano, 2012); economic dynamics
and social inequality (Merino, 2013); and external influence in Mexico’s politics and security
agenda (Garzén & Bailey, 2016). In this section I will focus on the set of scholars that have
established a link between the state’s massive deployment of the military on national territory
and the increase in violence and human rights violations (Espinosa & Rubin, 2015; Flores-
Macias & Zarkin, 2019; Gaussens & Jasso-Gonzdlez, 2020; Madrazo-Lajous et al., 2018;
Padilla Onate & Pérez Ricart, 2023; Silva-Forné et al., 2019).

According to specialized literature on the subject, human rights complaints rose as
military involvement in civil security responsibilities expanded, while the lethality rate broke
the normal limits on use of force. For instance, since the armed forces’ massive deployment
in 2006, the number of human rights complaints skyrocketed. The National Human Rights
Commission (“CNDH”) went from having 182 complaints against the Army in 2006 to
1,695 in 2011 (Gaussens & Jasso-Gonzdlez, 2020). This tenfold rise in complaints made the
military the institution with the worst human rights compliance record, surpassing the police,
the judiciary and the prosecutor’s office (Gaussens & Jasso-Gonzélez, 2020).

The military’s involvement also led to an increase in lethality rates and arbitrary execu-
tions. Research by Silva-Forné et al. (2019) showed that in violent clashes with criminal groups
in the 2006-2012 period the police had an overall ratio of 4.8 civilians killed for every civilian
wounded, while the Army had 7.9 civilians killed for every other wounded. These metrics far
exceeded the limits of a normal lethality rate which should be less than 1 (Trevino-Rangel et
al, 2021). What these measurements show is that when the Army is involved in confrontations
“there are more civilians killed than wounded, and more wounded than detained” (Gaussens
& Jasso-Gonzdlez, 2020, p. 38). Put it simply, in confrontations “the military was not shoot-
ing to subdue alleged members of organized crime, but to kill them” (Trevino-Rangel et al.,
2021, p. 538). This rationale speaks closer to the logic of a state of war or a state of exception,
than to a regular public security role in a constitutional democracy.

It is important to note that the military’s rough relation with human rights is not a
unique Mexican phenomenon, nor does it respond exclusively to pathologies of its system.
Military participation escalated the use of lethal force in countries like Venezuela and El Sal-
vador® (Colocho & Olivares, 2024; Silva-Forné et al., 2019) and NGOs like Amnesty Inter-
national (2022) and Human Rights Watch (2022) have been very vocal on the dangers of mil-
itarization for democracy and human rights in the region. Furthermore, international bodies
have routinely imposed sanctions on states for the normalization of military involvement in
civilian matters. In this regard, the Inter-American Court of Human Rights (“IACHR”) have
ruled against countries like Venezuela, Chile and Brazil for cases involving military participa-
tion in security tasks*°.

25 The case of Salvador is particularly interesting because the lethality in the use of force increased in tandem
with militarization which soared by 65% between 2019 and 2022 (Colocho & Olivares, 2024). These two
phenomena occurred, in turn, in the context of the states of emergency decreed in El Salvador in 2020 and
2022 followed by unprecedented increase in homicidal violence in the state’s capital (Colocho & Olivares,
2024).

26 Among others, the Interamerican Court of Human Rights have rule cases regarding armed forces and
human rights in Gomes Lund et al. v. Brazil (2010); Usén Ramirez v. Venezuela (2009) and Case of Pala-
mara-Iribarne v. Chile (2005).
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In Mexico, both human rights organizations and international bodies have warned of
the threat that the military poses to human rights. In the past 15 years Mexico has received
seven rulings?” from the JACHR regarding the generalized use of armed forces for public se-
curity. In these cases, the Mexican state has been instructed by the IACHR to keep military
involvement as a strictly “exceptional” measure?.

Between the increase in human rights complaints, the breach in lethality standards,
and Court rulings, literature has sought to explain why the Armed Forces are more prone to
commit human rights violations. Flores-Macias & Zarkin (2024) have suggested three main
reasons. First, the authors contended that the military’s training and warlike mindset make
them more likely to react violently to a threat. As observers have noted, “the soldier’s commit-
ment is to the state (...) while the police commitment is to the citizen” (México Evalta, 2024,
p. 16). Because the military operates under war logics (enemy annihilation and state protec-
tion) the aggressive use of force is both acceptable and occasionally required. By contrast, the
police’s objective is to protect the people and prevent crime. If police and army operate under
different rationales, overlapping their functions may be a first explanation for the increase in
violent incidents and excessive use of force.

Secondly, soldiers and commanding troops are accustomed to highly vertical and hi-
erarchical settings. Following (and not questioning) commands is deeply rooted in military
discipline. Because “soldiers are trained to follow orders in low-discretion contexts” concludes
Flores-Macias & Zarkin, “when assigned to policing tasks, judgments about appropriate lev-
els of force become secondary to strategies of saturation patrols and aggressive intimidation”
(2024, p. 391). In addition, authors like Padilla-Ofate and Perez-Ricart have shown that
military training and the order-giving-receiving line “focuses more on the combat of criminal
groups rather than on citizen proximity” (2023, p. 16). Objectives and means change between
the police and the military, giving a second explanation as to why the latter is more likely to
breach human rights.

A third explanatory thesis is the impunity rates and institutional protections of the
military. Even when soldiers have proven wrongdoings, they usually have structural “protec-
tions from persecution” (Flores-Macias & Zarkin, 2024, p. 391), which prevents deterrence
for future cases of human rights violations. Evidence in this sense is overwhelming in Mexico.
Despite the rise in human rights complaints, between 2007 and 2012, less than 1% of military
officials faced punishment or sanctions (CMDPDH, 2013, p. 2).

Other accounts on the escalation of violence and human rights breaches when the
military intervenes have focused on the army’s heavy weaponry, the secrecy and lack of ac-
countability on its operations (Trevino-Rangel et al., 2021) and the violent response of or-
ganized crime in fire-on-fire dynamics (Flores-Macias & Zarkin, 2019). Furthermore, a set
of literature has argued that an additional trait of militarization is the “naturalization of the
exception either by its frequent (irregular) use or by its constitutional standardization” (Roble-

do-Hoecker, 2022, p. 21).

Recent accounts have contended that the armed forces have conducted law enforce-
ment tasks “either against legal restriction seeking to prevent the practice or without laws

27 One of the most important rulings on military jurisdiction is the Case of Radilla-Pacheco v. Mexico (2009)
and the case Cabrera Garcia y Montiel Flores v. Mexico (2010). In the latter, the IACHR ruled that the
Mexican State was internationally responsible for having failed to comply with the duty to adopt provi-
sions of domestic law regarding military criminal jurisdiction. Furthermore, in the landmark case Alvarado
Espinoza et al. v. Mexico (2019) the IACHR imposes guidelines on how the military should act in public
security tasks.

28 Ibid.
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regulating it” (Flores-Macias & Zarkin, 2019, p. 530). While some countries like Dominica
or El Salvador need an explicit declaration of exception to deploy the military, other countries
like Brazil, Nicaragua or Peru have sought to legally standardize the military’s involvement in
domestic policing without formally declaring an emergency® (Flores-Macias & Zarkin, 2019;
Goizueta-Vertiz, 1997). As I will further develop, this seems to be the case of Mexico.

6. MILITARIZATION AS EXCEPTION: UNVEILING MEXICO’S SCENARIO

“The military should not execute public security responsi-
bilities; it is not constitutionally allowed. The military was
deployed during the security emergency, but we must return
to normality. (...) We can’t remain in a state of exception.”

Andrés Manuel Lopez Obrador, July 2012%

In October 2009, the United States Director of National Intelligence, Dennis Blair,
and Mexico’s Minister of National Defense, General Guillermo Galvan, met at a secret loca-
tion in Mexico City to discuss matters related to the “war on drugs”. Years later, the records of
this conversation would be leaked as part of the diplomatic communication cables exposed by
Wikileaks, giving key insight of the military’s role in the counter-narcotic fight in those years
(Castillo, 2010).

According to the account, U.S. officials had serious concerns on the armed forces per-
formance under Mexican rule of law. At one point, Blair explicitly asks “how can the Mexican
government transition the armed forces to a strictly civilian domestic counter-narcotics fight”
(Embassy Mexico, 2009a). Galvan asserts that the internal deployment of the military will
continue for, at least, 7 to 10 years, but recognizes that the lack of legal framework complicates
their mission. The general then suggests the solution: “trigger a state of exception,” under ar-
ticle 29 of the Constitution (Embassy Mexico, 2009b).

A few days later, John Feeley, Deputy Chief of Mission, met with Fernando Gomez
Mont, Mexico’s Minister of the Interior, to discuss the feasibility of formally declaring a state
of exception (Carroll, 2010; Tejeda, 2010). The records of that meeting confidentially labeled:
“Mexico: Article 29 ‘State of Exception’ -Uncertain Results, Few Benefits” (2009) shows G6-
mez Mont’s struggle to explain U.S. officials on the reasons why it was not desirable for the
Mexican state to formally declare a state of emergency.

Gomez Mont first contended that the declaration would have to be approved by a Con-
gress controlled by the political opposition and, if denied, it would leave the impression that
the security strategy had been unlawfully implemented. Then, he argued that a state of excep-
tion would endanger popular and political support of the armed forced. Finally, he contended
that a Supreme Court ruling may provide legal basis for military involvement, without a state
of emergency being declared. Blair and other U.S. officials agreed with the Mexican Minister
of Interior. In their report they concluded: “the legal benefits of invoking a state of emergency
are uncertain at best, and the political costs appear high.” (Carroll, 2010; Tejeda, 2010).

At the core of this conversation, elements of what the ILA (2020) referred to as a “clas-
sic” de facto state of exception can be seen: a scenario of unprecedented violence in both cause
and response, but with political resistance to formally declare an emergency. In a broader view,

29 For Goizueta Vertiz the state of exception has been denaturalized in Latin America where there has been an
“institutional mutation that implies the subordination of the Judicial and Legislative powers to the Execu-
tive, and of the latter to the Military power” (1997, p. 189).

30 AMLO’s full speech can be accessed here: https://lopezobrador.org.mx/temas/ife/page/2. The document is
in Spanish, the translation is mine.

RATIO DECIDENDI - 2025

15

Who Holds the Reins of Power in Chaos? Military Involvement and the Emergence of a De Facto State of Exception in Mexico | Daniel E. Torres-Checa


https://lopezobrador.org.mx/temas/ife/page/2/

one can also see Schmitt’s appeal to Hobbes’s apothem that “is the authority, and not truth,
that makes the law” (Strong, 1985, p. 20). Although both the violent context and the military
intervention where exceptionals, Calderon’s government had the final call, and decided not to
declare formally a state of emergency under political calculus, social concerns and a dubious
judicial precedent.

The report does not mention it clearly, but Gémez Mont was alluding to the 1996
landmark Supreme Court ruling that established the military’s faculty to act in regular times
even in absence of a state of exception. Before that ruling, Mexico only allowed lawful mili-
tary intervention in two scenarios: states of exception or states of war. Following the French
Assembly distinction état de paix, état de guerre and état de siege (Agamben, 2005), Mexico, as
other democracies like as Spain, Dominica or El Salvador, only contemplated military involve-
ment in war scenarios or in formally declared states of exceptions. “During peacetime”, stated
the Constitution, “no military authority may perform any functions other than those directly
related to army training’” *'.

But despite the constitutional framework, as asserted in sections 11, during the twenti-
eth century the armed forces served the state in different roles. In 1996%, the Supreme Court
had to assess this issue and decide whether high military officials could engage in civilian
function (Gaussens & Jasso-Gonzdlez, 2020; SCJN, 1996). The stakes couldn’t be higher, as
the Court ruled the first interpretation of the military’s involvement in “peaceful times”.

To answer the legal question, the Court studied the drafters of the Constitution
(Juanes-Laviada & Torres, 2023). In the 1857 debates, the Court focused on congressman
Ponciano Arriaga who, explaining the military prohibition clause stated that: “(in peaceful
times) military officials have nothing to do for themselves and before themselves, if they are
not required, commanded or authorized by civilian powers” (SCJN, 1996, p. 21). Based on
that statement, the Court argued that the military prohibition clause was not absolute. Even
in the absence of a formally declared state of exception, the Supreme Court concluded, the
military forces may act as long as they fulfill the drafter’s criterion on being required or autho-
rized by civilian powers.

With this case, the Court opened a window for the lawful involvement of the military
in ordinary times, but it also imposed restrictions, stating that any engagement by military
officials must be explicitly mandated, under civilian control, and limited to extraordinary
circumstances (SCJN, 1996). As Gomez Mont conversation with U.S. officials reveal, that
interpretation was later stretched for abusive use of the military forces and became the touch-
stone for massive deployment of soldiers under Calderén, Pefia Nieto and AMLO (Gaussens
& Jasso-Gonzdlez, 2020; Hope, 2013).

Beyond the Court’s ruling, in the Mexican socio-political zomos military action was
still largely associated with exceptional times. The increasing use of the armed forces to com-
bat criminal groups caused a reaction in academics (Cdrdenas-Gracia, 2019; Flores-Macias
& Zarkin, 2019), NGOs (Fundar, 2017), social activists (Sicilia, 2021), and politicians who
argued Mexico’s security policy signaled a de facto state of emergency. They were not to decide,
though, the Court’s ruling made it very clear that although “reality may generate a series of
exceptional situations”, the formal declaration of emergency was “at the discretion of the Pres-

ident of the Republic’(SCJN, 1996, p. 197).

31 Mexican Constitution, Article 129. As explained in Section I, this article was approved by the 1857 Con-
stitutional Assembly. In September 2024, this article was amended to allow for more regular military in-
volvement. The current text of the statute now states: ‘In time of peace, no military authority may exercise
more functions than those provided for in this Constitution and the laws emanating therefrom.””

32 The Supreme Court ruled the Action of Unconstitutionality 1/96 on a 5™ march, 1996, in a unanimous vote.
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Although the executive branch decision on exception was subject to Congress approval
and judicial control, one can see Schmitt’s specter entrenched in the Court’s logic. The excep-
tion regime was regarded as a decision deeply rooted in political appreciation were the tenants
of state power, the states authority -the sovereign, in Schmitt’s terms- transcends the legal or-
der and “stands outside the normally valid legal system (...) to decide whether the constitution
needs to be suspended” (Schmitt, 1985, p. 7).

Relying on the Court’s ruling, political power abandoned the idea of formally declaring
a state of emergency, and rather focused on mimicking and inserting exceptional measures and
rights restriction into the legal system. This technique should come as no surprise, as discussed
in previous sections, in de facto states of exception it is common for the governmental power
to “transfer emergency provisions into ordinary law” (ILA, 2020, p. 4).

In the 2006-2024 period, each governmental administration attempted to codify the
army’s involvement in civil duties. The first bid to normalize the exception was Calderon’s un-
successful attempt to amend the National Security Bill and handle control in joint operations
to the army (Acosta, 2011). Pefia Nieto then proposed a highly controversial “Internal Securi-
ty Act” that sought to legitimate the military’s role in public security affairs The Security Act
was enacted, but later overturn by the Supreme Courts which labeled the legislation military
telos as a “Constitutional Fraud” (Zepeda et al., 2020; Escobedo-Sudrez & Herndndez-Judrez,
2018). The most aggressive legal hardball came in 2019, when AMLO managed to inscribe a
constitutional provision allowing him to use the military for five years in “exceptional” basis®.
This clause, which originally gave permission to deploy soldiers until 2024, was later amended
to extend the term until 2028 (Ramos, 2023). While there is still no formal declaration of
emergency, military exceptional involvement has become the standard measure for coping
with public security. This signals an alarming scenario for Mexico.

7. CONCLUSIONS

Mexico’s violent context illustrates some of the pressing issues that exceptional times
pose to democracy and human rights. At a legal-theoretical level, the emergency state challen-
ges the notion of legality and rule of law as foundations of the modern state. If, as Schmitt
argues, “no legal norm can be applied to chaos” (1985, p. 13) then there is an implicit as-
sumption that the crisis will be addressed with political action whose force and authority rests
beyond the rule of law.

Like other democracies, Mexico has sought to temper the political spectrum of deci-
sion-making and to inscribe the exception in the realm of law. Since 1821, the country has
enacted provisions establishing the possibility of suspending rights and accumulating power
in emergency situations. This provision clarifies in whom the power to declare the exception
lies and what limits that power has. But, as argued by Wendall Kisner, a constitutional clause
cannot foresee in advance “how exactly these ‘situations’” will be, (...) and they will depend on
the unforeseeable empirical contingencies that exist at the time” (Kisner, 2007, p. 226). From
a broader theoretical view, this article shows that it is political appreciation, and not the rule
of law, what defines emergency.

Constitutional democracies like to believe that law guide the rulers’ actions, but in
exceptionality scenarios it is the ruling class who determines how the law is applied (and sus-
pended). The sample of this, in the case of Mexico, can be seen at the core of the government

33 Transitory article five of the Decree amending the Constitution on National Guard matters states that
“during the nine years that follow the enforcement of the Decree, (...) the president may use the military in
public security (...)”
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decision not to declare a state of emergency in 2009. As the leaked conversations reveal, more
than the subsumption of the case to the law, the decision is full of political considerations
and social evaluations. For human rights, this would imply that their enjoyment in regular or
extraordinary contexts will be contingent upon political appreciation of the holders of power
at a particular period of time.

Due to time and space constraints, this research focused solely on the relationship of
exception vis-a-vis militarization, and the impact of the army’s involvement on human rights
such as liberty or life. Future research could explore how other human rights, such as truth,
accountability or access to justice are affected by militarization and exceptionality. Also, from
a social standpoint, this article may serve further research that explores not only how a state of
exception can become entrenched by political decision, but also how it can become normali-
zed in society by acceptance of the social polity itself. The case of Mexico and other countries
in the region is particularly interesting, as the military remains a highly popular institution
(Flores-Macias & Zarkin, 2019).

Despite other routes of research that emerged during the investigation, I consider that
the work provides valuable and novel reflections on the understanding of human rights in
states of exception. As a legal, social and political concept, the exception is full of ambiguities
that orbit on a theoretical level. The ambition of this research was to look for points of con-
vergence that could give content to the concept in a specific case. With that in mind, I hope
to demonstrate indications of a de facto state of emergency in Mexico from a historical, legal
and socio-political evaluation®.

This assessment showed that, in Mexico, the exception presupposes militarization and
is reinforced by it. It is under an umbrella of abnormality where the permanent function of the
armed forces in public security is inserted. Consequently, and perhaps more importantly, it is
within the exceptionality framework that human rights and democratic controls are enforced.

The attempt to legally normalize the exception is perhaps the last bet of militarization
in Mexico®. A bet that will allow, in practice, the state to restrict rights using the contours of
the law. Both Walter and Agamben glimpsed on this trend, warning that “(the) transformation
of provisional and exceptional measure into a technique of government threatens radically to
alter the structure and meaning of the traditional distinction between constitutional forms”

(Agamben, 2005, p. 3).

Perhaps this view may serve as a last reflection. Civic-military relations in Mexico will
change, and the balance of democratic power will shift, if military involvement becomes en-
trenched in the system as the rule, rather than the exception. As a social and legal phenomena,
exceptional military power signals a dire scenario for human rights, but also a worrisome
outlook for Mexico’s political system. Echoing Tigenstain warning, followed by Agamben:
“a systemic and regular exercise of emergency power leads to the liquidation of democracy”

(Agamben, 2005, p. 7).

34 From a historical standpoint, I studied how the emerging use of the military at different times traces roots
that equate situations of national crisis with the use of the military. From the legal standpoint, I showed
how constitutional provisions and the Supreme Court’s rulings view military intervention as an exceptional
feature of Mexican democracy. As a factual matter, I assessed the role of the military corps in the rise of
violence from 2006 to 2024. The conclusions in this regard are twofold: never in Mexico’s modern history
have levels of violence been as high as they are now, and never in history has the military had so much
power and deployment.

35 One clear example of this effort can be seen in the National Guard constitutional amendment of September
2024. In this amendment, Article 129 was modified to allow military involvement—even during peace-
time—if the functions align with the powers provided in the Constitution and the laws derived from it.
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ABSTRACT

This article examines the evolution of constitutional controversies in Mexico, emphasizing the
2021 reform that expanded standing to autonomous constitutional bodies. It also explores the
new scope of this mechanism to protect not only jurisdictional competences but also human
rights. The analysis highlights its strengthening as a fundamental tool for preserving constitu-
tional order.
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1. INTRODUCCION

La controversia constitucional como medio de control jurisdiccional tiene una funcién indis-
pensable para mantener el equilibrio orgdnico entre los poderes publicos, asi como entre los
distintos niveles gubernamentales. Su objetivo principal es garantizar la divisién de poderes y
la vigencia efectiva del modelo federal (Martinez-Ramirez, 2021, p. 407).

Al ser un control constitucional de naturaleza orgdnica, resulta légico que los 6rganos de
poder, asi como los distintos niveles gubernamentales, posean legitimacién procesal activa
para hacer valer vulneraciones y/o afectaciones perpetradas por actos o normas juridicas en
sus esferas competenciales. Sin embargo, en el disefio constitucional primigenio del sistema
juridico mexicano, no se advirtié la posibilidad de que los érganos constitucionales auténo-
mos tuviesen legitimacién procesal, toda vez que el Poder Revisor se limité a reconocer como
sujetos procesales a la tradicional triada de poderes (Ovalle-Favela, 2011).

Tal situacién propicié que ante cualquier invasién competencial, los rganos constitucionales
auténomos estuviesen en estado de indefensién, sin posibilidad alguna de hacer valer las afec-
taciones en el dmbito de sus atribuciones. De ahi la importancia y trascendenccia de la reforma
constitucional del 11 de marzo de 2021, en la cual, se reconocid, después de un sinntimero
de demandas planteadas, su legitimacién para acceder a este medio de control constitucional
(DOF, 2021).

De igual manera, la reforma redimensiond los alcances de la controversia constitucional, toda
vez que mediante este mecanismo, ademds de demandar vulneraciones competenciales, tam-
bién se pueden hacer valer violaciones constitucionales, asi como a los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

De ahi que sea necesario hacer una reflexion sobre estas modificaciones, que sin duda vienen
a robustecer el contenido y alcance de la controversia constitucional como medio de control
constitucional, y advertir la evolucién que ha tenido desde su inclusién en nuestro marco
constitucional hasta la actualidad.



2. NATURALEZA Y EVOLUCION DE LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO

La controversia constitucional tiene como finalidad dirimir los conflictos que puedan surgir,
entre los 6rganos de poder, asi como entre los dmbitos competenciales, para garantizar la vi-
gencia efectiva del principio de divisién de poderes. Si bien los controles politicos poseen un
objetivo comun a la controversia, en cuanto a que buscan contener los actos emanados por
los 6rganos de poder que generen un desequilibrio orgdnico (Huerta-Ochoa, 2010), existe
elementos diferenciadores que deben advertirse.

Los controles politicos son aplicados por érganos de naturaleza politica; en ese sentido, su
aplicacion se supedita a criterios e intereses de cardcter subjetivo (Aragén-Reyes, 1986, p. 11).
Otro aspecto por considerar es su carcter discrecional, toda vez que los drganos encargados
de ejercerlos tienen la facultad subjetiva de determinar si lo llevan a cabo o no (Aragén-Reyes,
1986, p. 11). De igual forma, la mayoria de los controles no traen aparejada una sancién o
algun tipo de consecuencia juridica en caso de que no se cumplimenten (Cdrdenas-Gracia,
2021, p. 398). De ahi que sean insuficientes para conservar de forma efectiva la intangibilidad
de la parte orgdnica de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).

La controversia constitucional se encuentra regulada desde la Constitucién Federal de 1824,
en el articulo 137, fraccién I, en el que se disponia como atribucién de la Corte Suprema de
Justicia: conocer de las diferencias que pudieran existir entre un Estado de la Federaciéon con
otro, siempre que fueran sustanciadas en un juicio contencioso en el que deba recaer formal
sentencia (Tena-Ramirez, 1997).

En la Constitucién Federal de 1857, el articulo 97, fraccién IV, establecia que: corresponde a
los tribunales federales conocer de las controversias que se suscitaran entre dos o mds Estados.

Fue en el texto constitucional de 1857, en el articulo 101, fraccién II, donde se incorpord la
figura sui generis del amparo soberania, cuyos alcances no correspondian a los previstos origi-
nalmente en el juicio de amparo, como medio avocado a la defensa de los derechos humanos
(Aguilera-Ortiz, 2015, p. 8). En ese mismo articulo, en la fraccién III, se establecia que los
tribunales federales tendrian facultad para resolver las controversias suscitadas por leyes o actos
de las autoridades de estos, que invadan la esfera de la autoridad federal (Tena-Ramirez, 1997,

p. 623).

No fue sino hasta la CPEUM de 1917, que la controversia constitucional tuvo una regulacién
normativa mds ad hoc a sus fines, ya que en el enunciado previsto en el articulo 105, se con-
templaba el contenido y alcances de este medio de control constitucional, cuya competencia
era exclusiva de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN):

Art. 105. Corresponde sélo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
conocer de las controversias que se susciten entre dos o mds Estados, entre
los Poderes de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos
y de los conflictos entre la Federacién y uno o mds Estados, asi como de
aquellas en que la Federacion fuese parte (Tena-Ramirez, 1997, p. 860).

Si bien, el articulo 105 constitucional estableci6 la competencia de la SCJN, los supuestos de
procedencia y alcances de la controversia constitucional, al no existir una ley reglamentaria que
definiera los aspectos procesales para su sustanciacion, existié una deficiencia procesal para un
adecuado tratamiento.

Aun sin una ley reglamentaria, la controversia constitucional se hizo valer para solventar con-
flictos entre dmbitos de competencia. Un ejemplo de esto es el caso Monte Albdn, en cuya
resolucién se hiciera valer las facultades implicitas de la Federacién, limitando las facultades de
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los estados para legislar sobre monumentos y zonas arqueoldgicas (Gonzilez-Oropeza, 1993,

pp. 17-21).
La primera reforma al articulo 105 de la CPEUM, fue promulgada el 25 de octubre de 1967,

cuyo objetivo fue precisar la competencia de la SCJN, estableciendo que conoceria de las con-
troversias en que la Federacién fuera parte “en los casos que establezca la ley” (Vdzquez-Mata,

2010, pp. 341-342).

Posteriormente, el 25 de octubre de 1993, se publicé una segunda reforma, en la que se adi-
cionaron otros supuestos de controversias, tales como las que se suscitaran entre uno o mds

estados y el Distrito Federal y las que acontecieran entre érganos de gobierno del Distrito
Federal (Vdzquez-Mata, 2010, pp. 341-342).

No fue sino hasta la reforma constitucional en materia judicial de 1994, sin duda una de las
mds importantes en nuestra historia constitucional, toda vez que hubo un redisefio en la con-
formacién de la SCJN, en la que se le confirieron facultades de control abstracto, mediante el
establecimiento de la acciédn de inconstitucionalidad, lo cual vino a fortalecer su rol como in-
térprete y auténtico tribunal constitucional en sentido material (Carpizo, 1993, pp. 835-836).

Derivado de la citada reforma constitucional, se public6 finalmente una Ley Reglamentaria del
articulo 105, fraccién Iy II, en la que se detall$ los aspectos procesales para la interposicién,
sustanciacién y resolucién de las controversias constitucionales, con lo cual, se deton6 una
nueva vertiente de litigio constitucional hasta antes inexistente; ya que hasta ese entonces, no
existia forma alguna de subsanar la afectaciones perpetradas al apartado orgdnico de la Cons-
titucién, pues antes de la referida reforma, el juicio de amparo era el Gnico medio de control
de constitucionalidad.

3. AMPLIACION DE LA PROCEDENCIA Y LEGITIMACION PARA SU INTERPOSICION

La reforma constitucional de 1994 definié una serie de supuestos de procedencia para la in-
terposicion de la controversia constitucional, delimitando la legitimacién procesal activa a
determinados sujetos:

a) La Federacién y un Estado o el Distrito Federal;
b) La Federacién y un municipio;

c) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unién; aquél y cualquiera de las Cdmaras
de éste o, en su caso, la Comisién Permanente, sean como érganos federales o del
Distrito Federal;

d) Un Estado y otro;

e) Un Estado y el Distrito Federal;

f)  El Distrito Federal y un municipio;
g) Dos municipios de diversos Estados;

h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o dis-
posiciones generales;

i) Un Estado y uno de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales;

j)  Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos
o disposiciones generales;

k) Dos 6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales.
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La reforma en cuestién materializé los supuestos de procedencia y los sujetos de legitimacién
activa para la interposicién de la controversia constitucional, con lo que se solventaron los
déficits normativos que se tenfan anteriormente, para lograr una adecuada sustanciacién y
solucién de conflictos orgdnicos.

Si bien la reforma definié los aspectos procesales de la controversia constitucional, s6lo se
contemplaron como sujetos legitimados y supuestos de procedencia, los conflictos que pu-
dieran suscitarse entre el Poder Ejecutivo Federal y el Congreso de la Unién o algunas de sus
Cémaras, excluyendo a los 6rganos constitucionales auténomos (OCA), situacién que generd
un desequilibrio orgdnico, puesto que se carecia de algiin medio judicial que pudiera reparar
las afectaciones efectuadas en los dmbito de las distintas esferas competenciales, emanados por
la comisién de actos en concreto o normas juridicas de alcances general.

Previo a la reforma constitucional de 2021, hubo algunos precedentes que evidenciaron la ne-
cesidad de que los OCA contaran con legitimacidn procesal para la interposicién de controver-
sias constitucionales. En algunos casos, hubo un reconocimiento tenue por parte de la SCJN,
y en otros casos, se senalé de forma enfdtica la carencia de legitimacién, al no disponerse de
forma expresa en la CPEUM.

Un precedente relevante fue la Controversia Constitucional C.C. 20/2002, en la cual se le re-
conoci6 legitimacién procesal activa a la Delegacién Benito Judrez, derivado de una demanda
interpuesta por el Jefe Delegacional de la misma, en contra del Jefe de Gobierno y Secretario
de Gobierno del entonces Distrito Federal. En su resolucién, la SCJN determiné que, con
fundamento en el articulo 122, Apartado C, BASE TERCERA, fraccién I, en la que se dispo-
nia que las delegaciones eran érganos politico-administrativos, y, por ende, poseian el cardcter
de 6rganos de gobierno, para efecto de la interposicién de las controversias constitucionales,
tal y como lo contemplaba el articulo 105, fraccién I, inciso k).

En sus consideraciones, la SCJN, hizo alusién a la naturaleza sui generis del Distrito Federal,
como sede de los poderes federales. De igual forma, advirtié que en el Estatuto de Gobierno
del Distrito Federal se previé el establecimiento de érganos politico-administrativos en cada
una de las demarcaciones territoriales, denominadas como delegaciones, las cuales fungfan
como divisiones territoriales del Distrito Federal (Vizquez-Mata, 2021, pp. 347-348).

La SCJN sefial6 que estos 6rganos gozaban con autonomia de funciones, de gestién y presu-
puestal, teniendo competencias delimitadas en cuestiones de gobierno, administracién, asun-
tos juridicos, obras, servicios, proteccion civil, seguridad publica, promocién, entre otras; las
cuales advertian rasgos de autonomia que los colocaban como un nivel de gobierno.

Mas alld de los argumentos esgrimidos en esta resolucién, la SCJN verti6 una interpretacion
extensiva, ya que amplié la procedencia de la controversia a otros sujetos distintos a los que
expresamente establecia el articulo 105, de la Constitucién Federal.

Esa misma inercia interpretativa se advirtié en las controversias C.C. 27/2002, C.C. 28/2002
y C.C. 29/2002, en las que se admitieron demandas presentadas por delegaciones (Venustiano
Carranza, Benito Judrez y Cuajimalpa de Morelos), siendo consistente con el primer criterio
referido.

Continuando con el reconocimiento ampliado de sujetos legitimados para la interposicién de
la controversia constitucional, en el asunto identificado con el expediente C.C. 31/2006 in-
terpuesto por el Tribunal Electoral del Distrito Federal en contra de la Asamblea Legislativa y
del Jefe de Gobierno del Distrito Federal, la SCJN determiné que dicho érgano se encontraba
legitimado para interporner la demanda de controversia (Sentencia recaida en la Controversia
Constitucional 31/2006, 2007).
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En sus consideraciones, la SCJN retomd los argumentos esgrimidos en las controversias en las
que reconocio la legitimacion a las delegaciones, ubicando al Tribunal Electoral en lo previsto
por el supuesto del articulo 105, fraccién I, inciso k), al reconocerlo como un érgano que
goza constitucionalmente de autonomia jurisdiccional y presupuestal, con una competencia
delimitada por el Estatuto de Gobierno, cuyo fundamento se establecia en el articulo 122 de
la Constitucién Federal.

Posteriormente a estos precedentes, la SCJN dio un viraje en sus criterios interpretativos,
limitdndose a reconocer legitmacién procesal activa, tnica y exclusivamente a los sujetos que
expresamente establecfa el mencionado articulo 105, fraccién I. Lo anterior fue un retroceso
para el camino de progresividad y garantismo, ya que a continuacién se hard referencia a dos
casos que pudieron haber consolidado la extension de procedencia de la controversia, parti-
cularmente para los OCA, quienes pretendian acceder a este medio de control constitucional
orgdnico, toda vez que son auténticos drganos de poder.

En la Controversia Constitucional C.C. 15/2006, la Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos (CNDH), interpuso una demanda en contra del Titular del Poder Ejecutivo Federal,
como parte de la negativa del Instituto de Administracién y Avaltos de Bienes Nacionales,
6rgano dependiente de la Administracién Publica Federal, de autorizar a favor de la CNDH,
la donacién de determinados bienes inmuebles (Vdzquez-Mata, 2021, p. 351).

Posteriormente en la Controversia Constitucional C.C. 11/2007, el entonces Instituto Fede-
ral Electoral (IFE), presenté también una demanda en contra del Titular del Poder Ejecutivo
Federal y de la Cdmara de Diputados, derivado de la aprobacién del Decreto de Presupuesto
de Egresos de la Federacién (PEF) del afio 2007, en la que se efectué una modificacién presu-
puestal a las prerrogativas de los partidos politicos.

La SCJN decidié desechar ambas demandas, arguyendo que carecian de legitimidad procesal,
puesto que no se encontraban en ninguno de los supuestos del articulo 105, fraccién I, inciso
c), que senalaba la procedencia de la controversia, cuando hubiesen conflictos entre: “El Poder
Ejecutivo y el Congreso de la Unidn; aquél y cualquiera de las Cdmaras de éste o, en su caso,
la Comisién Permanente, sean como érganos federales o del Distrito Federal”.

En las consideraciones expuestas, la SCJN sefnal6 que estos 6rganos no contaban con asidero
constitucional, ya que el legislador no lo previé expresamente, en consecuencia, no podria
establecer supuestos de procedencia para la interposicién de controlversias constitucionales.

En la resolucién del recurso de reclamacién 58/2007, la SCJN establecié que la CNDH al
tener legitimacién procesal para presentar acciones de inconstitucionalidad, era un factor que
lo excluia para interponer controversias constitucionales. Este argumento reduccionista, con-
llevé a sefialar que la CPEUM en el articulo 105, establecié estancos exclusivos y excluyentes
en materia de controversias y acciones de inconstitucionalidad; con lo cual, se concluyé
arbitrariamente en su interpretacién, que si un ente posee legitimacién activa en un medio
de control determinado, lo carece en el otro (Sentencia recaida en la Recurso de Reclamacién

58/2007, 2007).

Aun cuando la SCJN habia asumido una postura progresista, ampliando los criterios de pro-
cedencia, incluyendo a sujetos distintos a los sefialados en la CPEUM, en estos dos casos, se
observé una postura reduccionista y restrictiva, imposibilitando que los OCA pudieran acce-
der a este medio de control.

De ahi que la reforma constitucional del 21 de marzo de 2021, sea de suma trascedencia, ya
que viene a fortalecer la competencia y alcance de la controversia constitucional, al incluir
como sujetos de legitimacién a todos los 6rganos de poder, entre ellos a los OCA, con lo cual
se puede decir, hoy por hoy, que en realidad es un medio que, al menos en su disefio norma-
tivo, garantiza la vigencia efectiva del principio de divisién de poderes y el modelo federal.
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4. LA CONTROVERSIA Y SU PAPEL COMO MEDIO DE CONTROL ANTE VULNERACIONES
CONSTITUCIONALES Y VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS

Como se ha sefialado, la controversia constitucional es un medio de control jurisdiccional
que busca garantizar el equilibrio de poderes, asi como preservar la vigencia del orden federal
(Sudrez-Camacho y Mortera-Diaz, 2007). Sin embargo, desde la reforma constitucional de
1994, se ha discutido sobre sus alcances en lo relativo a las violaciones de derechos humanos
que pudieran hacerse valer, de forma alterna o subsecuente a la invasién de esferas competen-
ciales o atribuciones que se controvierta en una demanda.

En la resolucién de la Controversia Constitucional C.C. 31/97, se establecié que dentro de la
finalidad de la controversia constitucional se inclufa también, de manera relevante, el bienes-
tar de la persona humana sujeta al imperio de los érganos de poder. En su razonamiento, la
SCJN argumenté que siempre se encuentra latente e implicito el pueblo y sus integrantes, por
constituir el sentido y razén de ser de las partes orgdnicas y dogmdticas de la Constitucién, lo
que justifica que la controversia como mecanismo de control constitucional, debe servir para
salvaguardar el respeto pleno del orden primario, sin que pueda admitirse ninguna limitacién,
lo cual podria propiciar arbitrariedad, lo que irfa en contra del pueblo (Sentencia recaida en la
Controversia Constitucional 31/1997, 1999).

En esta importante sentencia, la SCJN logré definir la razén de ser del principio de divisién
de poderes, que es evitar la concentracién de poder que ponga en riesgo los derechos de las
personas. El propio Carlos Luis de Secondat, sefior de la Brede y barén de Montesquieu, en
su cldsica obra “El espiritu de las leyes”, en la que hilvané su teoria sobre la separacién de los
poderes del Estado, refirié de alguna forma que las distintas funciones del Estado buscaban
limitar el poder despético que trae consigo la concentracién del poder, con el fin de salvaguar-
dar la libertad y los derechos de los ciudadanos.

En ese sentido, todo actuar desproporcionado por parte de un érgano de poder, puede conlle-
va vulneraciones que deben ser susceptibles de proteccién, con independencia de la naturaleza
del mecanismo o control.

Pese a este criterio, la SCJN establecié la improcedencia de la controversia para conocer vio-
laciones a derechos humanos. En las resoluciones de las Controversias Constitucionales C.C
21/2006 y C.C 54/2009, se pusieron de manifiesto los limites y alcances de este medio de
control, acotando su alcance Ginicamente a cuestiones orgdnicas.

Aun cuando se establecié la improcedencia en materia de derechos humanos, hubo un pre-
cedente expecional en la Controversia Constitucional C.C. 32/2012, en el que la SCJN dio
entrada a la demanda planteada por el Municipio de Cherdn, Estado de Michoacdn, en contra
del Poder Legislativo de la misma entidad federativa, por violaciones a los dispuesto por los
articulos 1 y 2 de la CPEUM, asi como del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) (Sentencia recaida en la Controversia Constitucional 32/2012, 2014).

El antecedente de este caso se remonta a la célebre decisién de la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF), del 2 de noviembre de 2011, en la que
reconocié el derecho de la comunidad del municipio de Cherdn, a elegir a sus autoridades
mediante sus usos y costumbres como parte de sus derechos indigenas, lo anterior derivado
de la negativa del érgano electoral local por reconocerlos, por no contar con un asidero en la
Constitucién local.

El 22 de enero de 2012, se llevé a cabo la eleccién del Concejo Mayor de Gobierno Comunal,
mediante usos y costumbres, elecciones y resultados que fueron validados por la autoridad
electoral competente. Posteriormente, el Congreso del Estado aprobé una reforma constitu-
cional publicada el 16 de marzo de 2012, en la que se reconocieron los derechos de las comu-
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nidades indigenas para elegir a sus autoridades; sin embargo, el Concejo de Cherdn promovié
una controversia ante la SCJN, en contra del Tiular del Poder Ejecutivo y del Congreso de
Michoacdn, por considerar que se habia violado su derecho humano a la consulta previa, li-
bre e informada, previsto en la CPEUM vy en instrumentos internacionales ratificados por el
Estado Mexicano.

El guid a resolver en la controversia era determinar si el Municipo indigena de Cherdn poseia
el derecho a la consulta previa, libre e informada, y en su caso, advertir si le fue respetado por
el Congreso local, ya que como concepto de invalidez, se manifesté que durante el proceso
legislativo no se tomé en consideracién su sentir.

En su resolucién, la SCJN sefialé que la pretensién expuesta por el municipio de Cherdn era
valida, senalando que si bien, en el articulo 2° de la CPEUM no se hacfa mencién de forma
expresa del derecho a la consulta previa, libre e informada, de conformidad con en el articulo
1° de la Constitucién Federal, el Convenio 169 de la OIT forma parte del pardmetro de regu-
laridad constitucional, lo que implica que el Congreso del Estado de Michoacdn se encontraba
obligado a consultar al Concejo de Cherdn, como érgano municipal competente dentro de ese
municipio (Colli-Ek y Aguayo-Gonzilez, 2019, pp. 388-403).

En sus consideraciones, la SCJN determiné que durante el proceso legislativo que derivé en
la reforma impugnada, no se respeté el derecho mencionado ya que, si bien se llevaron a cabo
foros de consulta, estos no se celebraron adecuadamente ante la autoridad municipal, ni con
el quérum necesario para considerarlos vélidos. En tal sentido, al no existir posicionamiento
alguno por parte del Congreso michoacano, la SCJN resolvié que se vulneré la esfera de com-
petencia y el derecho a la consulta, libre e informada del Municipio de Cherdn, con lo cual se
declard la invalidez de la reforma en cuestidn.

Este caso sin duda evidencié que hay conflictos juridicos a nivel constitucional en los que
pueden existir situaciones de afectacién a esferas competenciales, y que de forma simultdnea,
se pueden vulnerar derechos humanos.

De ahi la importancia de la reforma constitucional multimencionada, toda vez que, como me-
dio de control constitucional avocado a la salvagaurda de la parte orgdnica, tiene que solventar
cualquier efecto que traiga consigo la invasién competencial perpetrada por los érganos de
poder y/o algtin nivel gubernamental.

5. CONCLUSION

Como se pudo advertir a lo largo del presente articulo, la controversia constitucional como
mecanismo de control constitucional de cardcter jurisdiccional, se ha visto fortalecido como
consecuencia de las modificaciones que a nivel constitucional tuviera en marzo de 2021.

Dos aspectos esenciales son lo que identifican a la reforma senalada. Por un lado, la incorpo-
racién de los OCA como sujetos legitimados procesalmente para interponer controversias,
al igual que el resto de los érganos de poder, cuando se susciten conflictos de atribuciones
dentro de sus competencias, lo cual, como se sefiald, ha ampliado los efectos y alcances de este
control, erigiéndolo como un verdadero medio para asegurar la armonia y equilibrio entre los
poderes publicos.

Con dicha incorporacidn, se potencializa la defensa de la parte orgdnica de la CPEUM, ya que
no habrd conflicto alguno que afecte el equilibrio de poderes, que no pueda ser susceptible de

revisién judicial por parte de la SCJN.

Por otro lado, al extender los alcances de proteccién de la controversia, no sélo por conceptos
de invalidez que emanan de vulneraciones a los dmbitos de competencia, sino por afectaciones
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que puedan cometerse en la vigencia efectiva de los derechos humanos, que se encuentren
involucrados, como consecuencia del acto o norma juridica que generen la violacién consti-
tucional, viene a redefinir el papel de este mecanismo, haciéndolo mds integral y eficiente, de
cara a la conservacion efectiva del pardmetro de regularidad constitucional.
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RESUMEN
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mayorias cualificadas, con la intervencién de distintos 6rganos y con la exigencia de requisitos
que incluyan sélidos conocimientos juridicos. Este planteamiento tedrico debe completarse
con la dindmica préctica y con la realidad de ciertas crisis en Europa, que originaron fuertes
retrasos en la designacién y evidentes riesgos de politizacion, que es necesario revertir desde el
control democrdtico que debe ejercer la ciudadania.

Palabras clave: Jueces constitucionales; Legitimidad judicial; Independencia judicial; Nombra-
miento de jueces; Eleccién de jueces.

ABSTRACT

This work analyzes, from the legal-constitutional methodology, the category of election of
magistrates of the European constitutional courts. To do this, we initially explain how this
selection affects the independence and legitimacy of courts. In addition, we outline the dif-
ference between the proposal, appointment and election. After this we study and classify the
systems according to three variables that try to provide significance to the different options.
In this way, we are in a position to assess the most appropriate election system, which must
be mixed, with qualified majorities, with the intervention of different departaments and with
requirements that include solid legal knowledge. This theoretical approach must be completed
with the practical dynamics and the reality of certain crises in Europe, which caused severe
delays in the appointment and obvious risks of politicization, which must be reversed through
the democratic control that citizens must exercise.

Keywords: Constitutional judges; Judicial legitimacy; Judicial independence; Judicial appoint-
ment; Judicial election.
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1. INTRODUCCION

Desde hace décadas la justicia constitucional se ha integrado en los sistemas democriticos
como uno de los aspectos esenciales en su funcionamiento. Incluso, se ha convertido en un
contenido necesario del propio concepto de democracia, pues a través de esta institucion se
realiza un esencial control del poder. Todo ello justifica el permanente interés que tienen los
andlisis sobre las cuestiones que se conectan con dicha categoria.

La polémica ha acompafado a la justicia constitucional en su origen y evolucidn, sobre todo
motivada por las poderosas atribuciones que fue conformando, siendo capaz, entre otras cosas,
de anular o no aplicar una ley votada en el parlamento, o sea, por los representantes del pueblo.
El control de constitucionalidad ha sido el exponente mds rutilante de este destacado rol que
asumio la justicia constitucional. Es mds, como hemos dicho, “el control de constitucionalidad



se ha convertido en un rasgo distintivo de un régimen democrético” (Ferndndez-Rodriguez,
2007, p. 15). Pero también el ejercicio de otras competencias ha despertado criticas, como
las sentencias ligadas a los conflictos o controversias territoriales, habitualmente valoradas de
manera negativa por los agentes implicados en ellas que consideran que no se han atendido
sus razones.

A estos aspectos hay que sumar las exigencias de una ciudadania cada vez mds reivindicativa,
que reclama “comportamientos mds transparentes y objetivos a los decisores publicos” (Fer-
ndndez-Rodriguez, 2021, p. 205), también a los érganos de justicia constitucional, que no
pueden perder su imagen de probidad para no toparse con la creciente desafeccién ciudadana.
Las nuevas férmulas que intentan construir la democracia participativa, para superar la crisis
de la tradicional democracia representativa, alimentan esta vigilancia ciudadana de las entida-
des publicas, entre las que las cortes constitucionales deberfan brillar con luz propia. De esta
forma, las cuestiones de legitimidad, como decimos mds abajo, son verdaderamente esenciales
para dotar a estos tribunales de verdadera eficacia e incidencia en el conjunto del sistema. Su
legitimidad viene dada en gran medida por la independencia del érgano y por la resistencia a
la politizacién, y en ello el sistema de eleccién de sus integrantes resulta el primer y mds desta-
cado eslabdn, aunque no el tnico.

Para no recargar innecesariamente este articulo, a continuacién no vamos a citar los preceptos
especificos de las constituciones y de las leyes de desarrollo que recogen las previsiones que
nos interesan en el objeto de andlisis. Dichas normas, a dia de hoy, se pueden buscar con
relativa facilidad por internet, para lo cual siempre es aconsejable a acudir a web oficiales de
las propias cortes constitucionales y érganos equivalentes. De igual forma, téngase en cuenta
que nos limitamos a analizar los sistemas de eleccién de magistrados y los requisitos para ello,
no otros elementos como la duracién del mandato, incompatibilidades prerrogativas, cese
o estructura y funcionamiento del érgano, cuestiones también de interés pero que se deben
efectuar en otro ensayo especifico para ellas. De todos modos, como se va a ver, el estudio de la
eleccién de estos magistrados es sumamente revelador de distintas cuestiones de sumo relieve
en la configuracién de esta categoria y en el logro o fracaso respecto a su independencia y, por
ende, legitimidad.

Como se advierte en el titulo nos limitamos al caso europeo con la intencién de que esta
delimitacién geogrifica nos permita hacer un andlisis mds denso e interesante. En posteriores
trabajos abordaremos otras regiones del mundo para ampliar esta visién comparada, lo que
nos obligard a mudar un tanto el planteamiento metodoldgico. De todos modos, ahora con la
visién del Viejo Continente ya podemos extraer relevantes consideraciones, sobre todo ligadas
a la légica de los sistemas parlamentarios y a las peculiaridades de los sistemas concentrados
de inspiracién kelseniana (aunque sabemos la superacién de tradicional visién bipartida entre
modelo europeo y modelo norteamericano habida cuenta la hibridacién y circulacién de tales
modelos, como ha demostrado, entre otros, Pegoraro, 2015). Para no difuminar el hilo segui-
do escogemos varios paises europeos, pero no todos, ya que recargaria en exceso lo que sigue
y tampoco aportarfa nada sustancial a mayores. En concreto, hemos seleccionado trece paises
(Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Eslovenia, Espafia, Francia, Italia, Polonia, Re-
publica Checha, Portugal y Rumania).

Y una dltima precisién introductoria: empleamos indistintamente la categoria de “jueces” y de
“magistrados” constitucionales, o sea, no diferenciamos en lo que sigue nada entre ambas, s6lo
usamos una u otra por razones de estilo en la redaccién en castellano. De igual modo, usamos
también de forma indistinta “tribunal” o “corte” constitucional.
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2. LA NECESARIA AUTONOMIA E INDEPENDENCIA

El correcto cumplimiento de las funciones de un tribunal constitucional u érgano equivalente
requiere necesariamente independencia y autonomia, lo que es tanto una exigencia de la pro-
pia nocién de jurisdiccién como una via para asegurar la legitimidad de la institucién. Un juez
debe ser neutral, pero sobre todo el juez constitucional para gestionar correctamente las impli-
caciones politicas de sus decisiones. Un tema mucho mads dificil de lo que muchos piensan, que
se ha convertido en esencial en este siglo XXI, con unas tensiones renovadas de politizacién
de la justicia. Nosotros le hemos prestado atencién analizando la dificultad de garantizar tal
independencia, hasta el punto de dudar si la garantia de independencia y el blindaje frente a la
politizacién de los tribunales constitucionales son un problema resuelto o irresoluble (Ferndn-
dez-Rodriguez, 2021"). En ese sentido indicdbamos que dicha problemadtica desperté atencién
en la doctrina del pasado pero que sigue sin resolverse de manera definitiva. Es cldsico el libro
de Edouart Lambert en el que critica el excesivo papel de los jueces de Estados Unidos y re-
flexiona sobre su politizacidn, aspectos estos que siguen generando debate (Lambert, 1921).
Asi Tusseau apunta que progresivamente los paradigmas de la actividad jurisdiccional y los de
la actividad politica se superponen (Tusseau, 2016).

Esta cuestion estd ligada a un debate tan antiguo como el de la propia justicia constitucional.
Se trata del debate existencial en la medida en que se pregunta si es posible una “justicia” en
materia constitucional. Zagrebelsky sintetiza esas dudas e indica si la posible justicia con-
stitucional “non costituisca un assurdo e velleitario tentativo di «giuridicizzare la politica» che
si traduce inevitabilmente nella «politizzaziones della giustizia»” (Zagrebelsky, 1988, p. 29).
Debate clésico que ya sostuvieron Carl Schmitt y Hans Kelsen. El alemdn entendia que la
constitucién no dispone de normas de derecho suficientemente precisas para que se pueda
realizar la subsuncién propia de una actividad jurisdiccional. La remocién de las dudas de la
norma constitucional que efectta el juez constitucional es “decisién” que determina el conte-
nido de la norma constitucional, o sea, legislacién constitucional, no jurisdiccién®. Frente a
ello, Kelsen entiende que no se puede entender la jurisdiccién como un automatismo juridico,
sino ligada a las dudas interpretativas acerca de las normas a aplicar. La justicia constitucional
es una funcién independiente de aplicacién de las reglas constitucionales, lo que implica racio-
nalizacién juridica y pluralismo en una organizacién estatal. Las tesis kelsenianas han tenido
una espectacular difusién, sobre todo en lo relativo a su modelo de tribunal constitucional,
una “historia exitosa”, como dice Ferreres-Comella (2011, 26), que dio lugar a varias olas de
expansién (Favoreu, 1996, p. 4; Ferndndez-Rodriguez, 2007, p. 32), aunque en los tltimos
tiempos se ha evidenciado la inmensa dificultad de frenar la politizacién de los tribunales
constitucionales (Fernidndez-Rodriguez, 2021, p. 229). Todo ello ha sido compatible con una
influencia creciente de la justicia constitucional en el mundo, como apunta Fromont, sobre el
legislador, sobre las autoridades que aplican la ley, sobre el poder diplomdtico o sobre el con-
tenido de las reglas constitucionales (Fromont, 1996, p. 81 y ss.)

Sea como fuere, ante este debate nosotros sostenemos que la justicia constitucional sélo tendrd
la oportunidad de ser verdaderamente jurisdiccional si la eleccién de sus magistrados asegu-

1 Se han implementado muchas medidas para frenar la politizacién. Sin embargo, este riesgo no ha menguado en los tltimos
afios, mds bien se ha incrementado “para sorpresa de los analistas que se quedaban en el plano formal, sin fijarse en la necesaria
dimension aplicativa y social que es imperativa en el Derecho constitucional” (Ferndndez-Rodriguez, 2021, 229). Ello nos
llevé a sentenciar, por lo tanto, que el problema no se ha resuelto y que es preciso replantedrselo ante la insuficiencia de los
frenos que han llegado hasta aqui. Pero también sostenfamos que no es irresoluble, que atin es posible mejorar las medidas y
que el control de la sociedad democrdtica podria provocar que las autoridades busquen candidatos verdaderamente cualifica-
dos (ibidem). Dificil en el actual entorno de manipulacién informativa, pero no totalmente descartable.

2 “MafSgebliche Festsetzung des Inhaltes eines in seinem Inhalt zweifelbaften Verfassungsgesetzes ist in der Sache Verfassungsgesetzge-
bung, nicht Justiz” (Schmitt, 1931, p. 36). Es decir, “la determinacién precisa del contenido de un precepto constitucional
cuyo contenido es dudoso es materia de legislacién constitucional, no de justicia”.
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ra su independencia y autonomia. Como decfamos antes, ambos rasgos son imprescindibles
para hablar realmente de jurisdiccién. Por ello, el tema que ahora nos ocupa es de especial
transcendencia y no puede ser visto como una mera necesidad prictica para poder funcionar
un tribunal constitucional con cierta previsibilidad y seguridad juridica. En tales extremos
también repercute el sistema de eleccidn, pero este atesora asimismo una dimensién adicional
para dotar de legitimidad a la institucién. Se incide en la propia naturaleza de la institucién
y, también, en la eficacia de su funcionamiento, pues un hipotético control politico externo
desactivard materialmente el ejercicio de las competencias de estos 6rganos.

Es mds, frente a las criticas esgrimidas recientemente por algunos autores que critican la expan-
sién del poder de los jueces, por lo que hablan de la evolucién del Estado de Derecho al Estado
Judicial (Riithers, 2020, p. 127), la correcta seleccién de los magistrados constitucionales es un
punto vital. Esta idea proviene de la consideracién que hacen distintos analistas de la expan-
sion fdctica del poder de los jueces, a los que se critica o bien porque no son conscientes del
papel y posicién que juegan, y por ello van mds alld de lo que deberifan, o bien porque volun-
tariamente realizan esa labor expansiva que supone una juridificacién de la politica. Incluso, se
habla de lawfare para referirse al recurso a acciones legales como parte de una campana contra
ciertas personas o grupos. Esta apreciacién negativa se intensifica en muchos momentos para
el juez constitucional, aunque tengan una posicién especifica y diferente a la de los jueces or-
dinarios. Pero ademds de esta situacién, también se ha expandido en ciertos ambientes la idea
de que los partidos politicos extienden sus tentdculos por multiples instituciones, menguando
la calidad de la democracia y afectando sin duda a la labor judicial (politizacién de la justica),
lo que es sin duda cierto en muchos paises.

Ante todo ello, como hemos dicho, el tribunal constitucional s6lo podrd sortear estas criticas,
antiguas y modernas, con una seleccién correcta de magistrados. Si se trata de las personas
adecuadas, con la formacién debida en Derecho Puablico y en justicia constitucional, tendrédn
mds capacidad de resistir las presiones externas e internas y actuar con la debida probidad e
independencia. Es cierto que el juez constitucional debe ser consciente de los resultados de
su accién, por lo que tiene que tener presente la dimensién sociopolitica de su labor, pero tal
dimensién debe integrase en actuacién juridica propia de este cargo, mds porosa con relacién
a las pautas que deben seguir los jueces ordinarios. Es decir, existe una conexién entre Derecho
Publico y politica, como ya puso de manifiesto Triepel al indicar que “una total comprensién
de las normas del Derecho publico es absolutamente imposible sin la inclusién de lo politico”
(Triepel, 1974, p. 53), lo que hace procedente que el juez constitucional incorpore esa dimen-
sién en su trabajo cotidiano.

El tema de la independencia del érgano de justicia constitucional presenta, en realidad, dos
dimensiones: la institucional, referida al érgano en si; y la subjetiva, conectada con los ma-
gistrados. Es a esta Gltima a la que nos estamos refiriendo ahora, que debe funcionar con un
nivel correcto para evitar la politizacién de los integrantes de estos tribunales. No hay que
olvidar que los érganos de justicia constitucional estdn conformados por una serie de jueces
que son los que realizan efectivamente las funciones que tienen asignadas estos tribunales. El
éxito de la justicia constitucional no sélo depende de la caracterizacién que le otorgue cierto
ordenamiento juridico al 6rgano en cuestién sino también del concreto trabajo que realicen
sus integrantes. En efecto, “los jueces constitucionales pueden ser capaces de modular los erro-
res de aquella caracterizacién o de desvirtuar los logros de la misma” (Ferndndez-Rodriguez,
2007, p. 39). Por lo tanto, una cosa es la dimension institucional de la independencia y otra
la dimensi6n subjetiva, con relacién a la cual el sistema de eleccién ocupa un lugar esencial’.

3 Sobre esas dos dimensiones, con un abordaje general, Ferndndez-Rodriguez, 2021. Ahora nos centramos en un importante
aspecto de la segunda dimensidn, el de la eleccién de los magistrados.
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Todas las cautelas y rigores técnicos en este proceso de seleccién no evitardn el afin de las fuer-
zas politicas de incidir en desempefio de la corte constitucional. No podemos desconocer esta
realidad. Hiberle sefala que la eleccidon de los jueces “es uno de los campos més peliagudos
de la jurisdiccién constitucional actual”, puesto que cuanta mds competencias asuma, “tanto
mids pretende tener influencia en la eleccién de los jueces determinadas fuerzas politicas de
la sociedad abierta” (Hiberle, 2003, p. 381). Conocedores de ello, debemos perfilar bien los
sistemas juridicos para frenar tales riesgos y exigir a la opinién publica que reclame a los deci-
sores publicos que elijan a las personas mds pertinentes y capaces para los érganos de justicia
constitucional.

3. LA DIFERENCIA ENTRE CATEGORIAS: PROPOSICION, NOMBRAMIENTO Y ELECCION DE
JUECES CONSTITUCIONALES

Antes de proseguir en nuestro hilo argumental, creemos que resulta de interés pararnos en
diferenciar varias categorias expresadas en castellano, pues en la ciencia juridica a veces se hace
preciso delimitar los conceptos empleados para evitar errores interpretativos por parte del
lector. Como ocurre en las ciencias sociales, en el mundo juridico en ocasiones las categorias
se emplean en diferente sentido, lo que genera el riesgo de una interpretacién incorrecta de lo
que se expone.

En lo que ahora nos concierne, “eleccién” es el conjunto de elementos que sirven la designa-
cién efectiva de los magistrados. Por lo tanto, incluiria aspectos de seleccion, proposicién en
su caso y nombramiento. Por ello, es la que hemos usado en el titulo de este trabajo y la que
presenta sentido mds general.

Por su parte, “proposicién” es el acto de presentar a los que van a desempenar el cargo de ma-
gistrado. Esto significa que la autoridad(es) que propone no es la misma que la que efectia el
nombramiento.

Y “nombramiento” es el acto especifico de designacién de alguien para el cargo.

Por lo tanto, optamos por hacer un entendimiento diferente de estas tres categorias, aunque
en muchos casos “eleccién” y “nombramiento” se emplean como sinénimos por otros autores.
Incluso, hay algtin autor que usa “eleccién” cuando se produce una votacién en el parlamento,
y nombramiento cuando el presidente ya designa al juez directamente (como hace Rousseau,
1996). Esto tltimo también tiene sentido técnico, pero preferimos emplear los términos como
indicamos antes porque se obtiene mayor significacion.

4. SISTEMAS DE ELECCION

Con base en las precisiones terminoldgicas expuestas en el apartado anterior, hacemos ahora
una clasificacién con ejemplos de los sistemas de eleccidn, por lo tanto, de los sistemas consi-
derados en su conjunto. Como se pueden tener en cuenta diversas variables, surgen distintos
grupos clasificatorios. “El concreto modo de designacién varfa mucho de unos supuestos a
otros dando la impresién de que todavia no se han podido establecer la solucién éptima en
esta cuestién” (Ferndndez-Rodriguez, 2007, p. 41). Ademds, la propia préctica en cada caso
matiza el sistema correspondiente, incluso la especifica correlacién entre las autoridades que
intervienen en el proceso. Lo que si se advierte es que estas autoridades son casi siempre de
indole politica. “Asi se trata de dar mds fuerza democrdtica a un érgano competente para eli-
minar las normas aprobadas por los representantes del pueblo, si bien, al mismo tiempo, surge
el riesgo de la influencia de preferencias partidistas” (Ferndndez-Rodriguez, 2007, p. 42).
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En todo caso, el concreto sistema de eleccidn es uno de los elementos determinantes para fre-
nar o no el aludido riesgo de politizacién, por lo que se configura como la piedra inicial para
construir la independencia del 6rgano en el sentido subjeto que hemos indicado. Con la mira-
da puesta en el caso espanol, Ferndndez Segado sostiene que estos frenos intentan obstaculizar
“cualquier posible intento de una fuerza politica parlamentariamente mayoritaria de lograr por
su sola intervencién el nombramiento de miembros del Tribunal, con el peligro que supondria
de sujecién esa formacién de los propuestos” (Ferndndez-Segado, 2009, p. 653).

La Comisién de Venecia (European Commission for Democracy Through Law) aprobé en
1997 un documento sobre la composicién de los tribunales constitucionales que tiene interés
en lo que ahora analizamos. Identifica tres sistemas principales de nombramiento: nombra-
miento directo por una autoridad sin procedimiento electoral, un sistema electivo en manos
del parlamento, y un sistema hibrido. El objetivo principal del proceso de nombramiento es
asegurar la independencia judicial, reclutar jueces competentes y garantizar una representacion
equilibrada. Nosotros no nos limitamos a este planteamiento de la Comisién de Venecia ya
que creemos necesario ir més alld.

41. Entuncién de la naturaleza de la autoridad de eleccién

Eleccién parlamentaria dnica

En varios casos, la eleccién de los jueces constitucionales la realiza en exclusiva el parlamento
a través de una mayoria cualificada.

—  Alemania: por mayoria de dos tercios se eligen ocho magistrados en el Bundestag
y otros ocho en el Bundesrat, para hacer un total de dieciséis integrantes para un
mandato de doce anos, que no puede extender mds alld de la edad de jubilacién.

—  Croacia: la eleccién de los trece jueces le corresponde al Sabor (Parlamento croata)
por un periodo de ocho anos, también por mayoria de dos tercios.

—  Polonia: los quince jueces son elegidos por el Sejm (la Dieta o cdmara baja del Par-
lamento) por mayoria absoluta en presencia al menos de la mitad de los diputados.
El periodo es de nueve afios.

Eleccién gubernamental / presidencial

En Europa no encontramos casos de eleccion exclusivamente gubernamental o presidencial.
La intervencidn de estos drganos ejecutivos siempre es complementaria o adicional a actuacio-
nes parlamentarias.

Eleccién mixta

El modelo de eleccién mixta es claramente el mds numeroso en Europa. En estos supuestos
tenemos la presencia tanto de 6rganos pluripersonales y colectivos, como de érganos uniper-
sonales. Vedmoslo:

—  El caso de Espana es peculiar (como veremos en el subapartado siguiente) porque
cuatro 6rganos realizan la propuesta de magistrados y después el jefe del Estado
(el Rey) los nombra. Como este tiene una mera posicién formal, realmente quien
hace el nombramiento son los cuatro 6rganos de designacién de magistrados. Tales
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érganos son diversos, por lo que ubicamos este pais en este subapartdo de elec-
cién mixta. En efecto, el Congreso de los Diputados elige cuatro por mayoria de
tres quintos, el Senado también cuatro por idéntica mayoria, el Gobierno elige a
dos y el Consejo General del Poder Judicial igualmente a dos por mayoria de tres
quintos. Los propuestos por el Senado provienen de las asambleas legislativas de
las comunidades auténomas. Cada parlamento autonémico tiene la capacidad de
proponer a un candidato. Ademds, los candidatos propuestos por el Congreso y
por el Senado deberdn comparecer previamente ante las correspondientes comisio-
nes de nombramientos.

—  Respecto a Austria sucede algo parecido que en Espana. Es el presidente de la Fede-
racion el que hace el nombramiento formal de los designados por otros érganos. Su
Tribunal Constitucional comprende presidente, vicepresidente, doce miembros adi-
cionales y seis miembros sustitutos (lo que es una peculiaridad de su sistema, catorce
titulares y seis suplentes). Asi, el presidente, el vicepresidente, seis miembros adicio-
nales y tres miembros suplentes son propuestos por el Gobierno Federal; el Consejo
Nacional (Nationalrat o cimara baja) propone tres miembros y dos suplentes; y el
Consejo Federal (Bundesrat o cimara alta) tres miembros y un suplente.

—  El caso de Bélgica también merece resenarse. Los situamos entre los casos mixtos
porque es el Rey el que efecttia el nombramiento sobre una lista doble presentada
alternativamente por la Cdmara de Representantes (Chambre de représentants) y por
el Senado (Sénat), que a su vez han adoptado por mayoria de dos tercios de los
miembros presentes. El nimero de magistrados de la Corte es de doce, la lista que se
presenta de veinticuatro. El monarca, por lo tanto, si manifiesta la voluntad propia
en cierto sentido, no opera de manera automatizada como ocurre en Espana. El rey
belga realiza un acto unilateral al poder elegir a uno de los dos nombres propuestos,
lo que muestra que ese monarca atin mantiene alguna capacidad decisoria.

—  Bulgaria también es un caso mixto. Se trata de doce jueces nombrados por un pe-
riodo de nueve anos no renovables. Son elegidos por tres autoridades en grupos de
cuatro: la Asamblea Nacional (parlamento), el presidente de Bulgaria y las cortes
supremas (Tribunal Supremo de Casacién y el Tribunal Supremo Administrativo).

—  En Eslovaquia tenemos trece jueces nombrados por un periodo de doce afios no
renovables. Lo situamos en los casos mixtos porque interviene el parlamento y
el presidente. Asi, la Asamblea Nacional (parlamento unicameral) propone por
mayorfa simple el doble de candidatos a cubrir®. Una vez que la Asamblea ha
propuesto a los candidatos, el presidente de la Reptblica elige entre los candidatos
propuestos y procede a su nombramiento. Este presidente tiene la facultad de
seleccionar a los jueces, pero debe hacerlo exclusivamente a partir de la lista de
candidatos propuestos por el Parlamento. No puede nombrar a jueces fuera de esa
lista. En el sistema eslovaco se puede hablar de cierta independencia del presidente
de la Republica.

— En Francia sélo realizan la eleccién érganos unipersonales, lo cual es una
peculiaridad en Europa. El Conseil Constitutionnel estd integrado por nueve miem-
bros: tres los nombra el presidente de la Reptblica, tres el presidente de la Asam-
blea Nacional y tres el presidente del Senado’. La doctrina critica esa forma de

4  Existe, ademds, un derecho a presentar candidatos a la Asamblea Nacional en manos de todos sus miembros, del Gobierno,
del presidente del Tribunal Constitucional, del presidente del Tribunal Supremo, del fiscal general, de las organizaciones pro-
fesionales juridicas y de las instituciones académicas.

5 Ademds, el Conseil Constitutionnel estd conformado por los antiguos presidentes de la Reptblica. En la prictica, no todos
estos expresidentes se han sumado al Conseil. Por ejemplo, Frangois Hollande no opté por tal posibilidad.
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designacién pues se entiende que no ofrece una garantia de representacién de
las diferencias corrientes (courants) juridicas y juridico politicas (Rousseau, 1996,
pp- 49-50). De esta forma, esta regulacion refuerza el cardcter politico de la ins-
titucién, lo que, por cierto, ha llevado a la doctrina a reclamar una reforma de la
normativa para que la eleccién corra a cargo del Parlamento o de un sistema mixto
para garantizar un mejor equilibrio y reforzar la legitimidad de ese tribunal (Rous-
seau, 1996, p. 50). En el proceso de eleccién interviene la comisidn constitucional
de cada cdmara y elabora un informe e, incluso, por mayoria de tres quintos, pue-
de vetar al candidato presentado.

—  Italia: quince miembros para un mandato de nueve afios: cinco elegidos por el
presidente de la Republica; cinco por las dos cimaras del Parlamento reunidas
en sesién conjunta por mayoria de dos tercios en los tres primeros turnos y por
mayoria de tres quintos en los siguientes; y cinco elegidos por las jurisdicciones
superiores (dos por el Consejo de Estado, dos por la Corte de Casacién y uno por
el Tribunal de Cuentas). En la eleccién en las jurisdicciones superiores se necesita
mayoria absoluta en el tribunal respectivo, aunque hay una segunda vuelta entre
los més votados en caso de no alcanzarse tal mayoria en el primer intento.

—  Portugal: su Tribunal Constitucional estd integrado por trece miembros para un
mandato de nueve afos no renovable. Diez magistrados son elegidos por la Asam-
blea de la Republica por mayoria de dos tercios, y tres magistrados son designados a
su vez por esos diez, por lo que situamos este supuesto entre los paises de modelo de
eleccién mixto. Este sistema cooptacién es un caso peculiar en el Derecho Compa-
rado. En principio ello permite afianzar el grado a autonomia de ese Tribunal.

—  Republica checa: el Tribunal Constitucional tiene quince jueces que nombra el
presidente de la Republica con el consentimiento del Senado por un periodo de
diez afos. El Senado, asi, evaltia la idoneidad de estos candidatos propuestos.

—  Rumanfa: nueve jueces para un mandato de nueve afos no renovables, tres nom-
brados por la Cdmara de Diputados, tres por el Senado y tres por el presidente de
la Republica.

4.2.Entuncién de la existencia o no de autoridad de designacién

Un elemento con significacién en lo que estamos considerando viene dado por la previsién
en algunos paises de un érgano u autoridad que hace una propuesta inicial de posibles jueces
constitucionales, propuesta que serd objeto de un nombramiento posterior por parte de otro
6rgano o autoridad.

Un matiz relevante en ello es saber si la designacién en primer término es vinculante para
el 6rgano de nombramiento, es decir, que éste no tiene opciones y debe ratificar lo que se le
propone. O la situacién contraria: que la designacién puede ser devuelta o rechazada por el
érgano de nombramiento.

Eleccién con proceso de designacién

—  Un caso peculiar es Espana. Formalmente la propuesta de los doce magistrados cons-
titucionales procede de cuatro dérganos diferentes que actdan por separado (cuatro
los designa el Congreso de los Diputados, cuatro el Senado, dos el Gobierno y dos el
Consejo General del Poder Judicial). Estas propuestas se envian al jefe del Estado, que
es el Rey, para proceder al nombramiento. El correcto entendimiento de ello hace que
estas propuestas sean vinculantes para el monarca, que no tiene opcién de rechazarlas
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ni de cambiarlas. Ello no consta en la normativa, la Constitucién sélo habla de “nom-
bramiento” del Rey, y de propuesta de los érganos citados. Sin embargo, habida cuenta
el papel que debe jugar el Rey como jefe del Estado en la monarquia parlamentaria
espafiola, estd claro que este tipo de funciones son de cumplimiento automatizado, sin
posibilidad de alteracién. El cardcter simbélico de todo ello, exento de responsabilidad,
lleva a que el nombramiento tenga el refrendo correspondiente, o del presidente del
Gobierno, de algtin ministro o del presidente del Congreso. La persona que refrenda es
la que asume la responsabilidad del acto (art. 64 de la Constitucién). En Espana el Rey
simboliza, modera y arbitra, pero no asume realmente funciones de fondo, sino que con
su firma perfecciona ciertos actos. Como se ve, las personas citadas refrendan, aunque
no sean autoras del acto, como ocurre en el nombramiento de los integrantes del Tribu-
nal Constitucional (en este supuesto el refrendo es del presidente del Gobierno).

— Austria: el presidente federal nombra a todos los magistrados titulares o suplentes
que proponen el Gobierno Federal y las dos cimaras del Parlamento.

—  En Bélgica también es el rey el que nombra los doce miembros de la lista de
veinticuatro adoptado por dos tercios en el Senado. En ello el rey si tiene cierta
capacidad de decisién como vimos supra.

—  Eslovaquia: el presidente de la Reptiblica nombra los magistrados entre los propuestos
por la Asamblea (esta propuesta incluye el doble de nombres de los puestos a cubrir).

—  Polonia: vimos antes que la eleccién le corresponde a la cdmara baja o Sejm. Pues
bien, la propuesta de candidatos también se aloja en ella: pueden ser presentados
por un grupo de al menos cincuenta diputados o por la Mesa de esa cdmara. Esto
hace que realmente el caso polaco no presenta una autoridad de designacién dis-
tinta, sino que la autoridad de designacién se halla “dentro” de la autoridad de
nombramiento. Es dudosa, por tanto, la ubicacién de Polonia en este subapartado.

—  Republica checa: el presidente nombra los magistrados, pero necesita el consenti-

miento del Senado, por lo que podemos catalogar que dicho nombramiento es en
realidad una propuesta que debe analizar la cdmara alta.

Eleccién sin proceso de designacién

Como se ha visto antes, serfan los casos de Alemania, Bulgaria, Croacia, Francia, Italia, Por-
tugal o Rumania.

Por lo tanto, la existencia o no de autoridades de designacién no se muestra como determinan-
te, aunque la mayoria de los paises vistos no presentan proceso de designacion.

4.3.Enfuncién del tipo de requisitos

Para ostentar la categoria de juez constitucional siempre hay de una u otra forma requisitos.
No obstante, si es posible ver una diferencia entre supuestos en los que tales requisitos son
blandos o genéricos, similares, por ejemplo, a los de los jueces ordinario; y casos en los que nos
topamos con exigencias especificas, ad hoc para ser juez constitucional.

Eleccién con requisitos fuertes
Habida cuenta la importancia de las funciones que desempefian los érganos de justicia cons-

titucional, estd claro que deberia haber requisitos elevados para los candidatos que luego serdn
elegidos. Es lo que ocurre en casi todos los supuestos.
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Asi, en Alemania, para cada grupo de ocho jueces que elige cada cdmara, al menos tres deben
provenir de los tribunales supremos federales alemanes con una experiencia de tres anos en
ellos (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Tribunal Supremo Administrativo, Tribunal Su-
premo Laboral, Tribunal Supremo de lo Social, Tribunal Supremo Financiero). Para el resto no
se exige ser magistrado, pero si formacion juridica. Igualmente se pide tener al menos cuarenta
anos de edad, el maximo es de sesenta y ocho anos.

En Austria se elige entre jueces, funcionarios administrativos y catedrdticos de Derecho. Ade-
mds, la Constitucién establece que tres miembros titulares y dos miembros suplentes deberdn
tener su domicilio fuera de la capital federal, Viena (curiosa previsién que se halla en el art.
147 de la Constitucién austriaca). Se reclama sélida formacién en Derecho Piablico y Consti-
tucional y diez afios de experiencia profesional.

También en Bélgica hay requisitos resefiables para los doce magistrados nombrados de por
vida, requisitos que establecen varios tipos de equilibrios:

—  Equlibrio lingiiistico: seis jueces deben ser de expresién francesa (“qui forment le
groupe linguistique francais de la Cour”) y seis de expresion neerlandesa o flamen-
ca (“qui forment le groupe linguistique néerlandais de la Cour”)’. Esto provoca
que la Corte tenga dos presidentes, cada uno elegido por su grupo lingiiistico. La
funcién presidencial se ejerce rotativamente entre ambos en periodos de un ano.

—  Equilibrio juridico-politico: la mitad deben ser antiguos juristas al exigirse una
edad minima de cuarenta afios cumplidos y una experiencia de al menos cinco
afos en distintos cargos de indole juridica en ese pais (como procurador general,
primer abogado general, abogado general de la Corte de Casacién, consejero de
Estado, auditor general o profesor de Derecho); y la otra mitad antiguos politicos,
al reclamarse haber sido durante cinco afios miembro del Senado, de la Cdmara
de Representantes o de un parlamento de una comunidad o de una regién. Estos
parlamentarios no son necesariamente juristas’.

—  Equilibrio de sexo: al menos un tercio de los jueces deben ser de cada sexo, repar-
tidos entre los mandatarios politicos y juristas.

En Bulgaria se piden quince afios de experiencia profesional en el dmbito juridico como jue-
ces, abogados, profesores de Derecho u otras funciones juridicas importantes. Ademds, repu-
tacion profesional y moral impecable.

Para el caso de Croacia los magistrados constitucionales deben provenir de juristas prominen-
tes, especialmente jueces, fiscales, abogados y profesores universitarios de ciencias juridicas. De
igual modo se requiere poseer educacion juridica y quince afos de experiencia profesional. Si
el candidato es doctor en ciencias juridicas, se requieren doce afios de experiencia.

Espana exige juristas de reconocida competencia con mds de quince anos de ejercicio profe-
sional entre magistrados, fiscales, profesores de universidad, funcionarios publicos y abogados.

6 Esta concrecién estd en el art. 31 de la Loi spéciale du 6 de janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle. Nosotros en el pasado
criticamos tal requisito lingiifstico cuando el érgano todavia se denominada Cour d’Arbitrage: “;Cémo puede ser determi-
nante para integrar un érgano de justicia constitucional hablar una u otra de las lenguas oficiales del Estado? ;Y si se emplea
habitualmente més de una lengua? ;Es, por lo tanto, el apellido lo determinante y no la expresion lingiiistica?” (Ferndndez-Ro-
driguez, 1997, 133). De todos modos, también reconocfamos que esta regla de la paridad aporta dosis de legitimidad “en una
sociedad en la que los organismos publicos parecen tener especial necesidad de ella”, ademds de que “el equilibrio lingiiistico
presenta, sin duda, una perspectiva institucional que va mds alld del simple empleo de lenguas” (Ferndndez-Rodriguez, 1997,
133). En 2007 se produjo el cambio oficial del nombre del 6rgano al actual Cour costitutionnelle.

7 Esto atn tiene ulteriores previsiones que ligan unos requisitos y otros de forma mds especifica, como se puede ver en el art.
34.2 de la citada Loi spéciale de 1989. Incluso, se requiere que al menos un juez de los de origen juridico deba tener un co-
nocimiento suficiente de alemdn (art. 34.4 de esa Ley de 1989).

La eleccién de los magistrados constitucionales en Europa. Andlisis critico de un elemento clave para la independencia | José-Julio Ferndndez-Rodriguez

RATIO DECIDENDI - 2025

11



Para Eslovaquia se pide un minimo de cuarenta afios de edad, quince afios de experiencia en
el dmbito juridico, conocimiento en Derecho Constitucional y en el sistema legal eslovaco, y
una alta competencia profesional y reputacién moral.

En Italia los candidatos deben pertenecer a uno de estos grupos profesionales: magistrados de
las jurisdicciones superiores (como la Corte de Casacién, el Consejo de Estado o la Corte de
Cuentas); profesores universitarios de Derecho con amplia experiencia; abogados que hayan
ejercido la profesién durante al menos veinte afios y tengan un prestigio reconocido en el
campo del derecho. Ademds, se alude a una trayectoria intachable, a una reputacion de alta
competencia juridica, y a no haber sido condenado penalmente ni estar bajo investigacién por
actos que puedan comprometer su integridad moral y profesional.

En Portugal seis de entre los jueces designados por la Asamblea o cooptados son obligatoria-
mente escogidos de entre jueces de los restantes tribunales. Los demds de entre juristas. Se
exige estar en pleno goce de los derechos civiles y politicos y ser doctor, maestro o licenciado
en Derecho o juez de los otros tribunales.

En Polonia el candidato debe distinguirse por sus conocimientos juridicos y cumplir con las
mismas condiciones que se requieren para el puesto de juez del Tribunal Supremo. Se prevé
una experiencia profesional de diez afios. Ademis, el dia de eleccién debe tener entre 40 y 67
anos.

Republica Checa: diez anos de experiencia profesional juridica. Edad minima de cuarenta
afos. Se pide conducta irreprochable.

En Rumania se prevé dieciocho afios de experiencia en Derecho como juez, abogado, profesor
u otra funcién juridica importante. Reputacién impecable e integra, sin haber sino condenado
por ningtn delito ni estar bajo investigacién penal.

El tema de los anos es ciertamente debatible. En principio puede resultar razonable exigir
cierta experiencia profesional para permitir que el candidato goce de una mejor formacién.
Pero otra cosa es fijar edades minimas. En este sentido, Rousseau recuerda que, si se prevé una
experiencia profesional de diez o quince afos, en la practica sélo se podrdn elegir juristas de al
menos treinta y cinco anos de edad (Rousseau, 1996, pp. 54-55). Ello es admisible y viene por
la incidencia de la recomendable experiencia profesional, aunque en Europa del Este se critic6
la imposicién de afios de experiencia para los candidatos porque impedian a las nuevas gene-
raciones acceder al érgano de justicia constitucional cuando era de suponer que ellas serfan las
mis proclives al cambio democritico.

Eleccién con requisitos débiles

Pricticamente en esta categoria solo podemos citar formalmente a Francia, donde no hay re-
quisitos especificos para los nueve miembros que designan las tres autoridades ya mencionadas
antes, lo que contrasta con la inmensa mayoria de casos de Derecho Comparado. En teoria,
la libertad de eleccién es total y los elegidos pueden provenir de diversos sectores, como del
dmbito politico, académico o funcionarial. Sin embargo, en la prictica, los nombramientos
franceses suelen recaer en personas con una gran experiencia politica o en Derecho Publico
(por eso hemos dicho que citdbamos al pais galo “formalmente”). Ello hace que el caso francés
en buena parte sea similar a los otros que tienen requisitos mds exigentes. Pero de igual forma,
en esos otros paises también hay en algtin supuesto juristas que han sido parlamentarios o
ministros, lo que se aproxima a los antiguos politicos que suelen integrar también el Conseil
Constitutionnel. En este orden de cosas, la doctrina francesa ha apuntado que la pertenencia
a la misma institucién homogeniza el comportamiento entre los “juristas” y los “politicos”

(Rousseau, 1996, p. 56).

La eleccién de los magistrados constitucionales en Europa. Andlisis critico de un elemento clave para la independencia | José-Julio Ferndndez-Rodriguez

RATIO DECIDENDI - 2025

12



El otro supuesto conocido que se puede traer a colacién sin requisitos formales ya no es un
caso europeo: el Tribunal Supremo de Estados Unidos (aunque aqui también la convencién
lleva a que sélo se elijan juristas).

5. VALORACION DE LOS SISTEMAS

Tras la exposicién de las distintas clasificaciones efectuadas en el epigrafe anterior, procede
ahora realizar la pertinente aproximacién analitica con base en ellas. En Europa se perciben
dos rasgos en los sistemas de eleccién: una preponderancia del parlamento en detrimento del
poder ejecutivo, y una participacion de las distintas estructuras del Estado cuando este es fede-
ral (Austria o Bélgica, por ejemplo, Espafia en menor medida por medio de la propuesta que
los parlamentos autonémicos hacen al Senado).

De esta forma, entendemos que lo mds adecuado es la eleccién mixta por medio de érganos
plurinominales con requisitos fuertes. La diversidad de las autoridades de eleccién reduce el
impacto politico en el nombramiento. Al respecto, Kelsen ya optaba por combinar el parla-
mento y el gobierno (Kelsen, 1928, p. 227)". Esta eleccién mixta debe posibilitar la existencia
de distintas autoridades con incidencia real en el proceso de eleccién. Hay que tener presente
que las cortes constitucionales son érganos juridicos, pero también atesoran una dimensién
politica. Sus propias decisiones presentan también esa doble dimensién, sobre todo las sen-
tencias. Asi las cosas, este origen multiple, conectado con 6rganos que de una u otra forma
gestionan voluntades e intereses politico-partidistas, puede ayudar a dar un sentido mds plural
y representativo al érgano de justicia constitucional. Se presentard ante la sociedad como mds
cercano a la dindmica sociopolitica que esté presente en esa sociedad, con lo que su legitimi-
dad encontrard un refuerzo adicional. Ademads, deberia intervenir en todo caso el parlamento

para incidir positivamente en esta legitimidad democratica, lo que también apunta Delpérée
(2002).

La cuestién de la legitimidad es clave, como ya vimos en el apartado 2 de este trabajo. Lo es
para todos los 6rganos publicos si pretender transmitir confianza a la ciudadania y afianzar la
dindmica del sistema. Pero ello resulta especialmente clave en el caso de la justicia constitu-
cional pues sobre ella siempre pende la espada de Damocles de la politizacidn, lo que incidird
en la percepcién de la falta de independencia y autonomia, categorias relevantes a las que nos
referfamos antes. Un sistema de eleccién como el indicado favorece una imagen plural ante la
opinién publica, al menos en el momento inicial del mandato de los magistrados asi elegidos.
En efecto, el sistema de eleccién opera en estos términos sociopoliticos en el periodo inicial
del ejercicio de funciones, por lo que podemos indicar que favorece la legitimidad de origen.
Otra cosa serd la dindmica posterior, es decir, la legitimidad de ejercicio, que requeriria otras
actuaciones para preservar la imprescindible independencia del érgano.

En este orden de consideraciones, vemos necesario exigir mayorias cualificadas para los érga-
nos pluripersonales, de dos tercios o tres quintos, o sea, mds alld de la mayoria absoluta’. La
idea es intentar lograr cierto consenso o apoyo muy mayoritario a un candidato. Este apoyo
puede determinar el prestigio juridico de esa persona antes que la afinidad politica o partidista.
Por ejemplo, si son varios los grupos parlamentarios que deben dar su anuencia, entonces es
l6gico pensar que apostardn por candidatos neutrales. Casi nunca ningtn grupo por si mismo
tendrd esas mayorias cualificadas, por lo que debe necesariamente negociar, lo que se traduce

8 “Par exemple élire les juges par le Parlement sur présentation du gouvernement, que aurait & designer plusieurs candidats pour
chacun des siéges & occuper, ou inversement” .

9  Esta medida carece de sentido cuando se trata de un 6rgano unipersonal el que lleva a cabo la eleccidn. En tal supuesto hay
que reclamar rigor y seriedad al que elige para que prime la cualificacién ténico-juridica y no las posibles afinidades.
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en una negociacién entre mayoria y oposicién. De este modo, las mayorias cualificadas fun-
cionan como un freno al riesgo de la politizacién. Y ello sobre todo en el parlamento. Como
apunta Rousseau, la eleccién de los elegidos por el pueblo en el nombramiento de las perso-
nalidades que deben juzgar su trabajo es probable que sirva de mejor base para la legitimidad
de la justicia constitucional (Rousseau, 1996, p. 51). La mayoria cualificada es, sin duda, uno
de los frenos a la politizacién.

Sin embargo, esto a veces no funciona con esa légica cuando se interpone la visidén de las
cuotas, o sea, del reparto de un conjunto de puestos por parte de los grupos parlamentarios
(que representan a partidos, no se olvide). Asi la busqueda de neutralidad salta por los aires:
los grupos se apoyan reciprocamente para sacar a sus propios candidatos. El grupo A apoya al
candidato del grupo B para que este apoye a su vez al candidato del grupo A. Previamente, en
conversaciones de pasillo, los grupos hablan de los puestos que le corresponde a cada uno en
funcién de su importancia numérica. Ello se lleva al reparto de un conjunto de puestos, que
son los que permiten precisamente ese reparto (uno sélo lo dificulta, aunque también puede
hacerse diacrénicamente, pensando en los puestos futuros). Asi las cosas, si se impone esta otra
l6gica, la de las cuotas, cae por tierra la operatividad de las mayorias cualificadas como frenos
a la politizacién y como garantia de eleccién robusta. Delpérée lo ve también con ojos criticos
y expresivamente indica que ante ello los parlamentarios “fermeront les yeux sur les mérites et les
défauts des candidats proposés par les autres groupes a condition que ceux-ci renden la monnaie de
la piéce” (“cerrardn los ojos ante los méritos y faltas de los candidatos presentados por los otros
grupos con la condicién de que les devuelvan la misma moneda”) (Delpérée, 2002).

Es cierto que se puede sostener que incluso el sistema de cuotas tiene alguna ventaja. Asi, im-
pide la monopolizacién del tribunal por un mismo partido y garantiza la presencia de varias
corrientes politicas. Nosotros, en cambio, a pesar de que eso sea cierto, lo consideramos nega-
tivo porque los elegidos de esa forma actuardn posiblemente con lealtades politico-ideolégicas,
y no con la autonomia e independencia que debe exigirse en todo caso y en todo momento. La
préctica corrobora esta funesta situacién: cuando hay que votar un asunto con implicaciones
relevantes, que genera controversia medidtica y discusiones de partidos, los jueces constitucio-
nales suelen repartirse en bloques ideolégico-partidistas. En otros asuntos “menores”, sin tanta
trascendencia, esto posiblemente no suceda, pero en los que inciden en el debate putblico en
los 6rganos de poder, si es habitual. El caso de Espana es un mal ejemplo en este sentido, pero
podriamos dar muchos mds.

Nosotros en el pasado consideramos que “un equilibrio ideoldgico que responda a la correla-
cién de fuerzas parlamentaria puede tener el positivo efecto de recoger el sentir social, con lo
que la labor de la justicia constitucional serd mds cercana a la realidad histérica en la que se
mueve” (Ferndndez-Rodriguez, 2007, p. 42). Ahora vemos esa situacién de forma mds negati-
va que en ese momento por mor del momento de desafeccién ciudadana que transitamos, que
reclama mayor compromiso y rigor en las instituciones. Por ello, lo ideal es buscar candidatos
de consenso eliminando la perturbacién que produce la l6gica de las cuotas™.

Ademds, entendemos conveniente que el sistema de eleccién exija requisitos fuertes para poder
optar al puesto de juez constitucional. Si ello se aplica de forma correcta permitird dotarse de
candidatos con mayor conocimiento de las peculiaridades y exigencias de la justicia constitu-
cional. No cabe duda de que cuanta mds preparacion tenga un juez constitucional mejor podrd
desempenar su cargo. Lo que decimos no es una afirmacién absoluta, sino que nos referimos
a que esa persona tiene muchas mds posibilidades de ejercer correctamente su funcién en el
tribunal constitucional correspondiente. No sélo por atesorar conocimientos en esta materia

10 El problema del reparto de cuotas no se produce si sélo se elige un candidato (como suele pasar en el Tribunal Supremo de
Estados Unidos y el papel que asume en ello el Senado, confirmando o no la propuesta del presidente).
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tan especializada como la justicia constitucional, sino que también tal formacién servird para
protegerse frente a intentos de influencia externa por parte de otros agentes del poder (ptblico
o privado). Es decir, estard en teorfa mds preparado para resistir las presiones y para tomar
decisiones auténomas conforme a su criterio, pudiendo ademds asumir las consecuencias so-
ciopoliticas de sus competencias. “La formacién en Derecho Publico debe incluir la relevancia
de la independencia para el funcionamiento de un érgano jurisdiccional y el compromiso ético
que debe ligarse con tal érgano en una democracia de calidad” (Fernindez-Rodriguez, 2024,
200). En esta linea Pegoraro apunta que el hébito de los jueces constitucionales al “reasoning
giuridico” es idéneo para asegurar cierto desprendimiento (distacco) del poder politico, aunque
en cierto modo l4bil (Pegoraro, 1998, p. 74).

Es cierto que a veces alguno de estos requisitos fuertes para ser juez constitucional resulta
dificil de precisar, pero aun asumiendo tal riesgo hay que reclamar sélidos conocimientos
juridicos, juristas de prestigio, con cierta experiencia profesional. Esta experiencia ya implica
cierta edad, aunque no vemos necesario establecer una horquilla de edad minima y maxima.
En Espana la exigencia de jurista de “reconocido prestigio” se usé de forma torcida en muchas
ocasiones, lo que finalmente ha generado controversias, aunque referidas a otros 6rganos''.

Se trata de una cuestidn clave pese a su habitual desconocimiento, para lo cual recordamos
nuestras propias palabras:

Hay que insistir en lo que vemos como la garantia bésica en este dmbito:
la solidez de la formacién de los magistrados constitucionales y, por ello,
la necesidad de que las autoridades de eleccién tengan la altura de miras
suficiente para reclutar a personas verdaderamente preparadas. Es decir,
que no decidan por afinidades subjetivas sino por razones objetivas vin-
culadas al interés general. Ello también requiere que estas autoridades de
eleccién estén integradas por personas con sentido de Estado, que sean
capaces de ir mds alld de sus vinculos partidistas y apuesten por la calidad
en la conformacién del érgano encargado de velar por la supremacia cons-
titucional. Ni mds ni menos (Ferndndez-Rodriguez, 2024, p. 210).

Estas apreciaciones ya las realizaba Kelsen, que proponia reforzar la autoridad del tribunal
constitucional integrando en él a especialistas eminentes (“Le tribunal a en effet le plus grand in-
térét a renforcer lui-méme son autorité en appelant a lui des spécialistes éminents”) (Kelsen, 1928,
227). Incluso sugeria que las facultades de Derecho presentasen parte de los candidatos. En
una época como la actual, de reconstruccion del papel de la ciudadana en férmulas de mayor
participacién y de crisis de las estructuras representativas tradicionales, estas exigencias cobran
particular relevancia, una relevancia paralela a la dificultad fdctica de su cumplimiento. Las
autoridades deben tener altura de miras y sensibilidad para no exigir lealtades politicas sino

11 El Tribunal Supremo atacé esta falta de exigencias para la categorfa de “jurista de reconocido prestigio”. Asi, en la sentencia

1611/2023 el Tribunal Supremo espafiol consideré inidénea a Magdalena Valerio Cordero para el cargo de presidenta del
Consejo de Estado por no reunir el requisito de ser jurista de reconocido prestigio. Esta polémica se puede ver en la informa-
cién que da la entidad que promovié ese control: https://www.hayderecho.com/2023/12/17/del-reconocido-prestigio-al-in-
tencionado-desprestigio/.
La Sentencia en cuestién dice que el requisito va mds alld de la mera pertenencia a un cuerpo funcionarial en el que se exija
la licenciatura en Derecho. Debe ser una actividad extendida en el tiempo, con “reconocimiento”, es decir, con una “aprecia-
ci6n ajena del quehacer profesional. De esta manera, reiteran algo que ya llevan implicito el prestigio o la competencia. Su
reconocimiento enfatiza la cualidad de la estima necesaria”. Tal cualidad “ha de ser lograda y mantenida a través del ejercicio
profesional prolongado de la abogacia o de cualquier funcién juridica, judicial, fiscal, administrativa, docente, investigadora,
publicista o de cualquier naturaleza que suponga un dominio del Derecho tan notable que despierte el aprecio profesional”.
Tras ello la sentencia en cuestién reflexiona sobre los méritos de Magdalena Valerio Cordero: “Sin duda alguna acredita su
profunda experiencia en asuntos de Estado, pero no sirve para tenerla por jurista de reconocido prestigio”. Y afade, “su curri-
culum vitae muestra una carrera funcionarial meritoria, pero de ella no se puede deducir la puiblica estima en la comunidad
juridica que implica el prestigio reconocido. Desde luego, nada consta en el expediente en este sentido y tampoco se haya en
el procedimiento indicacién alguna sobre la misma”. Un comentario juridico sobre este caso en Maranén-Gémez, 2024.

La eleccién de los magistrados constitucionales en Europa. Andlisis critico de un elemento clave para la independencia | José-Julio Ferndndez-Rodriguez

RATIO DECIDENDI - 2025

15


https://www.hayderecho.com/2023/12/17/del-reconocido-prestigio-al-intencionado-desprestigio/
https://www.hayderecho.com/2023/12/17/del-reconocido-prestigio-al-intencionado-desprestigio/

elegir candidatos en funcién de su “capacidad y preparacién para enfrentarse a las funciones de
la justicia constitucional y no por sus lealtades personales o politicas” (Ferndndez-Rodriguez,

2007, p. 41).

Asi las cosas, s6lo deberian elegirse juristas especializados en Derecho Publico, esto es, no es
suficiente la formacién genérica en Derecho. En este sentido, es muy conocida la posicién de
Bachof al afirmar que “la labor, llena de responsabilidad, de interpretacién normativa de la
Constitucién y de proteccion de su sistema de valores necesita una instancia especializada en
estas cuestiones, requiere personas de notoria experiencia en cuestiones de Derecho y de prac-
tica constitucionales; una experiencia -en definitiva- que no tiene el juez ordinario coma ni
puede tenerla” (Bachof, 1985, p. 55). Estas cualidades también conseguirdn beneficios adicio-
nales, ademds de los propios del trabajo técnico juridico en ese 6rgano tan especializado. Nos
referimos, por ejemplo, a que la formacién sélida favorecerd un comportamiento prudente,
escondido de los focos medidticos y de las perniciosas redes sociales. No debe entrarse en las
polémicas politico-partidistas ni en otros debates de conformacién de la opinién publica, salvo
lo que sea necesario en la redaccién de las sentencias, que como hemos dicho antes también
tienen una dimensién sociopolitica que debe integrarse sin disfuncionalidades. Ello también
es reflejo del compromiso ético de los jueces constitucionales, que deben huir debates espurios
e irreflexivos, conocedores de los peligros de la manipulacién informativa, perjudicial para la
confianza institucional en el tribunal.

Por lo tanto, rechazamos los casos de incorporacion de antiguos parlamentarios, como sucede,
por ejemplo, en la mitad de los jueces constitucionales belgas. En su dia nosotros criticamos
el sistema belga también por esto: “velado sentimiento de desconfianza del poder legislativo
hacia los jueces” (Ferndndez-Rodriguez, 1997, p. 135). El poder publico se ha esforzado en
justificar esta presencia de parlamentarios como bien recogen Cerexhe y Chidiac. Asi citan
intervenciones en el Senado en las que se afirma que esta presencia suponte una garantia para
“los representantes de la voluntad nacional, comunitaria o regional”, que no verdn “cémo un
érgano que es nombrado y no elegido se cierra, contrariamente a esta voluntad, en razona-
mientos estrechamente juridicos”. También recogen otra cita de diferente sesién del Senado:
“la admisién de antiguos parlamentarios en la composicién del Tribunal manifiesta la pre-
ocupacién por establecer un equilibrio en la interpretacién entre el Derecho abstracto y la
préctica’ (Cerexhe y Chidiac, 1988, p. 164). Pero en el fondo estas dos autoras se muestran
criticas al constatar que “si el objetivo de esta presencia es aprehender mejor la dimensién po-
litica de los problemas, no vemos por qué los magistrados profesionales han de ser incapaces
de hacerlo”; y que, si no se podia evitar esta composicién mixta, “podemos preguntarnos si
por lo menos no habria sido necesario prever, a causa de la complejidad de las cuestiones de
competencia, que los parlamentarios fuesen juristas” (Cerexhe y Chidiac, 1988, p. 164). En
su momento ya advirti6 Kelsen que era importante excluir de la jurisdiccién constitucional los
miembros del parlamento y del gobierno (Kelsen, 1928, p. 227)".

La Comisién de Venecia en el informe que citdbamos antes de 1997, sobre la composicién de
los tribunales constitucionales, considera que hay que atender a su equilibrio, independencia y
eficacia (balance, independence and effectiveness). En las actuales sociedades pluralistas la justicia
constitucional debe, por su composicién, garantizar la independencia con respecto a los dife-
rentes grupos de interés y contribuir a la creacién de un cuerpo de jurisprudencia que tenga en
cuenta este pluralismo. La legitimidad puede depender de la medida en que el tribunal tenga
en cuenta los diferentes valores sociales en juego. Con ese fin, es necesario que en las reglas

12 De todos modos, el jurista de Praga también consideraba que, si el peligro de influencia politica es muy alto, antes que
influencia oculta e incontrolable de los partidos es mejor que participen de forma legitima en el tribunal constitucional, por
ejemplo, estableciendo unos puestos de eleccién parlamentaria con base en la fuerza relativa de los partidos (Kelsen, 1928, p.

227).
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de composicién de estas jurisdicciones se establezca un equilibrio que garantice el respeto de
las diferentes sensibilidades (Comisién de Venecia, 1997, p. 21). Y en ese lugar sefiala algtin
punto interesante, como que un partido gobernante no deberia estar en condiciones de de-
signar a todos los jueces a su gusto (por eso hay que defender los mandatos largos o hasta la
edad de jubilacién), y otras cuestiones al margen de los temas de eleccién (estrictas normas de
incompatibilidad y normas disciplinarias de destitucién muy restrictivas). También la éptica
de la eficacia plantea la necesidad de disposiciones especiales cuando se produzcan vacantes,
como prever la posibilidad de inaccién por parte de la autoridad nominadora y establecer una
prérroga del mandato de un juez hasta el nombramiento de su sucesor (Comisién de Venecia,
1997, p. 22). En este sentido, habria que buscar instrumentos para evitar el bloqueo, como
introduccién de sucesivas rondas de votacién en las que disminuye la mayoria requerida (por
ejemplo, de dos tercios a tres quintos y a mayoria absoluta). Es cierto que la mayoria cualifica-
da potencia la posicién de la minorfa parlamentaria, pero una bajada de la exigencia facilitarfa
claramente el acuerdo.

Otro elemento util para favorecer la independencia de los tribunales constitucionales y su
legitimidad ante la opinién publica es la comparecencia en el parlamento de los candidatos
propuestos, algo que no se halla generalizado (si en Espafia para los candidatos propuestos por
el Congreso y el Senado). De esta forma, la opinién publica puede comprobar de inicio ciertas
posiciones y realizar una critica en positivo en dicho proceso. “También los parlamentarios de-
berdn mostrar un perfil mds objetivo ante la “visibilizacién” que una comparecencia de ese tipo
supone” (Ferndndez-Rodriguez, 2024, p. 214). La transparencia permite una evaluacién mds
fiable de las competencias de los candidatos. Ademds, “las audiencias piblicas de candidatos
sirven para presentar a los futuros magistrados, pueden contribuir al debate sobre los candi-
datos y, sobre todo, la discusién puede revelar las ventajas y desventajas de las candidaturas y
permitir en cierta medida ponderar las predisposiciones personales de los candidatos con su
cumplimiento de los requisitos necesarios para convertirse en magistrados constitucionales”

(Chmielarz-Grochal et al., 2018).

De igual forma, existen otros elementos deseables que atafien a los magistrados y que funcio-
nan como posibles frenos a su politizacién. No entramos en ellos porque no integran el sistema
de eleccién, pero hacemos la advertencia con la finalidad de que el lector de estas lineas no
pierda una visién mds amplia de esta cuestion. Nos referimos a la duracién del nombramiento
larga, la renovacién parcial de la corte constitucional, la irrelegibilidad, las incompatibilidades,
la inamovilidad, los privilegios parlamentarios (inviolabilidad, inmunidad y fuero especial), y
la remuneracién. La mejor opcidn es que se combinen distintos mecanismos pues sélo alguno
de ellos no podra detener las ansias controladoras de los poderes partidistas.

6. LA PRACTICA DE LA ELECCION Y CIERTAS CRISIS

Es oportuno para ir cerrando nuestro hilo argumental que comentemos varios extremos de in-
terés que reflejen cierto funcionamiento practico en la eleccién de los jueces constitucionales.
Sélo podemos mostrar algunos apuntes en este sentido pues un recorrido mds amplio mere-
cerfa un trabajo mds amplio que este. Estas controversias son una muestra de que la justicia
constitucional, en las democracias occidentales, es un fenémeno que ha sido durante largo
tiempo controvertido, a pesar de su éxito y expansién (Marcou, 1997, p. 6).

A veces se alaba el sistema de eleccién alemdn. Nosotros también lo consideramos robusto.
Pero ello no ha impedido vivas criticas al Tribunal en distintas ocasiones. Por ejemplo, en 1995
cuando consideré inconstitucional la presencia obligatoria de crucifijos en las aulas de las es-
cuelas publicas de Baviera. El tribunal argumenté que la presencia obligatoria de un simbolo
religioso especifico en aulas publicas violaba los derechos fundamentales de los estudiantes
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y padres, en particular el derecho a la libertad religiosa y el principio de neutralidad del Es-
tado. Consideré que el Estado no puede favorecer ni imponer una religién en particular en
instituciones publicas como las escuelas. Frente a este planteamiento las autoridades bavaras
entendian que el uso del crucifijo era una medida integrada en la tradicién cultural y religiosa
de la regién.

No cabe duda de que en los tltimos anos en Europa hemos asistido a crisis relativas al nombra-
miento de los magistrados constitucionales en las que parece que la seleccién se hace de forma
inadecuada con relacién al espiritu del modelo normativo del pais respectivo. O sea, se cum-
plen las formalidades, pero los elegidos carecen verdaderamente de la independencia deseada.

En Espana estdn presentes la mayoria de las medidas que hacen frente a la politizacion y su sis-
tema de elecciéon forma parte de los que hemos considerados correctos en el apartado anterior
cuando hacfamos la valoracién de tales sistemas. “No obstante, todo ello no ha sido suficiente
para evitar «dindmicas de politizacién» del Tribunal Constitucional, como también concluye
Castillo-Ortiz (2012, 6). Se ha criticado especialmente alguna situacién determinada, como
la de un presidente del érgano que milité en un partido politico®” (Ferndndez-Rodriguez,
2024, p. 207). La percepcidén es que los magistrados se eligen y se sittian en dos grupos, pro-
gresistas y conservadores. En varias ocasiones ha habido relevantes retrasos en la renovacién,
que se dilat6 a causa de factores politicos. Por ejemplo, cuatro magistrados cuya renovacién
debia haberse producido en diciembre de 2010 por parte del Senado continuaron en fun-
ciones hasta 2013 debido a la falta de acuerdo entre los partidos politicos. También en junio
de 2016 debian renovarse cuatro magistrados cuyos mandatos finalizaban. Esta renovacién
afectaba a dos magistrados designados por el Congreso de los Diputados y dos designados por
el Gobierno. La renovacién se retrasé durante varios meses debido a las dificultades politicas
para formar gobierno tras las elecciones generales de 2015, lo que bloqueé las negociaciones
en el Congreso para acordar la renovacién. Ademds, la fragmentacién parlamentaria dificul-
t6 el consenso necesario entre las distintas fuerzas politicas. Y mds recientemente, en 2021,
también se retrasaron las renovaciones (dos del Gobierno y dos del Consejo General del Poder
Judicial). Especialmente significativo fue el bloqueo en este Consejo, que no pudo renovar a
sus dos magistrados debido a que el propio érgano judicial estaba pendiente de su renovacién
desde 2018. En efecto, el Consejo General del Poder Judicial estuvo afios en funciones, lo que
limit6 su capacidad para realizar nombramientos, incluida la renovacion de los magistrados del
Tribunal Constitucional. En junio de 2022, el Gobierno impulsé una reforma para permitir
que el Consejo realizara los nombramientos del Tribunal Constitucional, aunque estuviera en
funciones, lo que finalmente permitié la renovacion pendiente a finales de 2022.

También en Italia detectamos criticables retrasos: por ejemplo, de junio de 2014 a diciembre
de 2015 el Parlamento realiza treinta y dos votaciones para la eleccién de tres vacantes. El pre-
sidente de la Republica (Mattarella) presioné de forma intensa para lograr el acuerdo.

En Croacia las distorsiones se derivaron de la reforma constitucional de 2010 que introdujo
la mayoria cualifica de dos tercios. Se decia que un apoyo asi no se conseguiria, lo cual se vio
reflejado en la préctica. A partir del afio siguiente los repetidos intentos de eleccién no lo-
graron durante cinco anos la mayoria suficiente. Finalmente, en junio de 2016 se produjo el
nombramiento de los diez jueces vacantes por el acuerdo entre os dos partidos principales, que
habian negociado durante meses (Chmielarz-Grochal et al., 2018).

El caso de Polonia desperté fuertes criticas ya que desde finales de 2015 el Gobierno comenzé
el intento de control del Tribunal Constitucional. Incluso la Cdmara de Diputados decidié el
25 de noviembre de 2015 que los jueces del Tribunal podian ser sustituidos y consider6 que re-

13 Una noticia de prensa ilustrativa para estas criticas: https://www.eldiario.es/agendapublica/nueva_politica/politizacion-tribu-
nal-constitucional_1_5810924.html
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soluciones de nombramiento de la legislatura anterior no eran vélidas. Asi se eligieron nuevos
magistrados, a los que el presidente de la Republica tomé juramento el 3 de diciembre de 2015
(lo que no permitié a los jueces elegidos en la legislatura anterior). El Tribunal se paralizé. La
Unién Europea y el Consejo de Europa mostraron seria preocupacion. El problema se ubicaba
en un dmbito mds amplio, pues como indica Adam Krzywon, las instituciones judiciales mds
importantes del pais (Tribunal Constitucional, Consejo Nacional de la Judicatura y Tribunal
Supremo) estaban subordinadas al factor politico (Krzywon, 2019)'. En concreto, este Tribu-
nal Constitucional alimentaba el enfrentamiento juridico entre Varsovia y la Unién Europea.
Sus miembros procedian de la colacién mayoritaria, incluso alguno venia de sus escafios parla-
mentarios. Pero el cambio politico que vino con las elecciones de octubre de 2023 ha aupado
al poder el proecuropeo Donald Tusk (expresidente del Consejo Europeo entre 2014-2019),
ahora primer ministro de Polonia. A principios de 2024 se conocié un plan de reformas para
restaurar en Polonia el Estado de Derecho y la independencia judicial.

Por su parte, en el Conseil Constitucionnel francés nos hallamos antiguos cargos politicos,
ademds de profesores y cargos juridicos. Incluso, entran tanto juristas como politélogos. “El
caso de Francia demuestra la diferente percepcién de la opinién publica sobre este tema: en
Espana criticamos que un magistrado haya militado en un partido, mientras que en Francia
muchos de ellos son directamente antiguos politicos partidistas. Se evidencia, asi, un distinto
entendimiento en la dimensién de sociologia politica, relevante para el asunto que estamos
analizando” (Fernindez-Rodriguez, 2024, 207). En todo caso, creemos que es mejor la versién
espafiola que la francesa en términos de imagen de independencia.

También en Eslovaquia han existido polémicas y tensiones en el proceso de seleccién de jueces
del Tribunal Constitucional, debido a disputas entre la Asamblea y el presidente de la Repa-
blica sobre la eleccién de los candidatos. Esto ha llevado a poner en duda la independencia del
tribunal ante la influencia politica en el proceso de nombramiento de jueces. Asi, en 2014 la
Asamblea eslovaca eligié a seis candidatos (para tres puestos), pero el presidente s6lo nombré
a uno de ellos y rechazé a los cinco restantes alegando que no reunian las condiciones para ser
juez constitucional. Los candidatos rechazados acudieron al Tribunal Constitucional, que en
2015 senalé que esta competencia de nombramiento era limitada para el presidente en la me-
dida en que dependia de la propuesta de la Asamblea Nacional. El presidente puede nombrar
a una persona de cada par que se le presenta, pero necesariamente debe nombrar a una. Esta
competencia constitucional tiene que ejercerse sin depender del libre albedrio de las personas
a quienes se les asigne. El asunto se complicé mds porque dos de los candidatos rechazados
retiraron las quejas constitucionales. Entonces se discuti6 si el presidente debia nombrar sélo
entre los tres candidatos que permanecieron con su queja ante el Tribunal Constitucional.
Una nueva sentencia del Tribunal Constitucional determiné que seguia pendiente la cuestién
inicial que deberia cumplirse: el presidente debe nombrar a dos los jueces constitucionales que
faltan entre los cinco candidatos rechazados iniciales, independientemente que hayan retirado
o no su queja ante el Tribunal (Chmielarz-Grochal et al., 2018).

Igualmente, la peculiar forma de nombramiento de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional de la Republica Checa (nombra el presidente con el consentimiento del Senado) dio
lugar a varias situaciones de impasse por las discrepancias entre ambos 6rganos que realizan la
eleccién (por ejemplo, entre 2003 y 2005).

14 La reforma judicial polaca de 2019 fue declarada ilegal en junio de 2023 por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Esta reforma habfa creado una Sala Disciplinaria para los magistrados del Tribunal Supremo de este pais. Aunque desde
entonces regulacién ha sido modificada, siguié causando preocupacién en la UE por los riesgos para la independencia de
la judicatura (https://es.euronews.com/my-europe/2023/06/05/ue-polonia-la-justicia-europea-declara-ilegal-la-reforma-judi-
cial-polaca-aunque-fue-modifi).
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Por lo tanto, vemos cémo la dindmica préctica de los sistemas de eleccidn estd muy vinculada
a la concreta forma de gobierno y a la propia cultura politica del pais. Se generan ciertas cir-
cunstancias peculiares que funcionan sin conexién directa con el sistema juridico formal de
eleccién. No obstante, una correcta construccién de tal sistema de eleccién va a aportar mds
seguridad y mejores posibilidades que otro menos riguroso. Por ello, reafirmamos la conve-
niencia de construir correctamente la regulacién de la eleccién, siguiendo las lineas sefialadas
en el apartado 5 del presente articulo.

7. CONCLUSIONES

El concreto sistema de eleccién de los magistrados constitucionales, con sus distintos elemen-
tos, opciones y variables, determina gran parte de la legitimidad inicial de estos érganos, lo que
a su vez incide en la percepcién de su independencia y en la eficacia del freno a la politizacién.

Las férmulas en Europa son diversas, si bien hemos concretado de lege ferenda las soluciones
que creemos mds oportunas. Aunque no hay un tinico modelo ideal de eleccidn, si se pueden
determinar los aspectos mds adecuados como hemos hecho supra. La configuracion tedrica del
sistema de eleccién es un elemento importante, pero que forzosamente debe ligarse también a
la dindmica préctica que después se implemente con el ejercicio de las funciones por parte de
los elegidos. Esto revelard ulteriormente el acierto o éxito del sistema de eleccién de que se trate.

Pese al esfuerzo tedrico que la doctrina ha realizado, y al que nosotros nos intentamos sumar
también con nuestros trabajos cientificos, semeja que los decisores publicos emanados de la
clase politica no estdn en muchas ocasiones a la altura que debe esperar una ciudadania rei-
vindicativa y exigente. Tal vez falta de formacién o la preeminencia de intereses inmediatos
exigidos por la vida de urgencia en que se han instalado, a la espera tan sélo de la solucién
inmediata, del post difundido por X o del titular periodistico inmediato, impiden una mayor
reflexién de calado sobre los perfiles idoneos para los candidatos al tribunal constitucional. Asf,
estas cortes se llenan en los dltimos afios de jueces solicitos con el partido que los ha apoyado
en la eleccién, y echan por tierra todas las medidas que el Derecho ha ido fraguando para fre-
nar de manera especifica la politizacién en este tipo de érganos.

Esperemos, de todos modos, que podamos reverter esta situacién en Europa, con una mayor
conciencia ciudadana que sirva de presién y que abogue con mayor nitidez por candidatos
técnicamente robustos, verdaderos especialistas en Derecho Publico que como tales serdn ca-
paces de mantenerse independientes de las presiones externas. Es nuestro firme deseo, si bien
también vemos las dificultades de ello pues la manipulacién informativa que se ha extendido
y los esfuerzos también de los poderes democrdticos de controlar a la opinién publica, se han
vuelto amenazas activas para consolidar una verdadera democracia participativa que cabal-
gue en el poderoso corcel de la libertad de informacién. Las crisis de los tltimos anos en el
nombramiento y las criticas vertidas en los medios de comunicacién ante ciertas sentencias
demuestran parte de los errores en la eleccién. Desde la academia debemos esforzarnos por
superar estas dificultades, y con nuestros estudios y acciones formativas aportar nuestro grano
de arena en la construccién adecuada del sistema publico. Las cortes constitucionales deberfan
beneficiarse de ello pese a ser un suculento objetivo del poder partidista.
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RESUMEN

El articulo propone que la reciente reforma judicial llevada a cabo en México se sostiene sobre la base de una idea de-
gradada de democracia reducida a elecciones periddicas. Ademds, la reforma no se orienté a conseguir los objetivos que
afirma perseguir y que consisten en abatir los problemas de la justicia. Por dltimo, propone argumentos para sostener
la falta de verdaderas credenciales democridticas de la reforma.
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ABSTRACT

This article proposes that the recent judicial reform implemented in Mexico is based on a degraded notion of democra-
cy reduced to periodic elections. Furthermore, the reform was not oriented toward achieving the objectives it claims to
pursue, which are to address the problems of the justice system. Finally, it proposes arguments to support the reform’s
lack of true democratic credentials.
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INTRODUCCION

El miércoles 11 de septiembre del 2024, pasard a ser un dia histérico —tristemente his-
térico— en México, ya que el Presidente Andrés Manuel Lépez Obrador (AMLO), a menos
de un mes de dejar el poder, logré aprobar una profunda reforma judicial que cambiara para
siempre el perfil de la justicia mexicana: desde ahora, México serd el tnico pais del mundo
en el que todos sus jueces serdn electos a través del voto popular. La reforma es una enorme
desgracia —conviene subrayarlo desde un comienzo— pero con un plus, que conocimos bien en
la Argentina: una reforma “del poder, por el poder, y para el poder”, pero hecha en nombre de
los mejores valores —igualdad, derechos humanos, justicia, fin de la corrupcién, democracia
(como ocurriera en la Argentina, con la “Ley de Democratizaciéon de la Justicia”). La vieja
historia conocida: cuanto mds vil el objetivo de la reforma, mds nobles los valores a los que se
apela para imponerla. Esa disonancia valorativa —invocar lo sublime para encubrir lo que ate-
rra— es lo que a muchos de nosotros —criticos del poder— mds nos motiva a discutirla, mds nos
provoca y nos duele. En muchos casos, esa sensacién de desolacién y fastidio se agrava, para
convertirse en una rabia pasoliniana, de angustia presente frente a lo que generaba ilusién en el
pasado. Muchos de nosotros, por lo demds, hemos trabajado y escrito, buena parte de nuestras
vidas, sobre la democracia, y en su nombre —en pos de la democracia— hemos sido criticos de
los poderes de los que goza el Poder Judicial. Hoy, sin embargo, vemos como se ponen cabeza
abajo nuestros reclamos, y se levanta la bandera democrdtica para promover aquello mismo
que confrontdbamos, al invocarla: el sometimiento de la justicia a los poderosos de turno.

UNA REFORMA PARA COLONIZAR POLITICAMENTE A LA JUSTICIA

Pero, ;qué es lo que incluye la reforma, y qué es lo que tanto nos preocupa? La Reforma
Judicial en México define, en su parte central, la eleccién popular de todos los jueces (unos
1600 cargos federales, incluyendo los de la Suprema Corte, mds todos los restantes cargos
locales), a través de comicios extraordinarios a celebrarse en 2025 y en 2027. La ciudadania,
entonces, podrd escoger a los jueces electos, a partir de largas listas de nombres elevados, por
tercios, por el Ejecutivo, el Congreso, y la Suprema Corte (a diferencia de lo que ocurre en los
Estados Unidos, en donde esas largas listas no existen, y la eleccién popular se hace en distritos
uninominales).' Se trata de un proceso de seleccién popular que, por lo demds, implicard ob-
viamente, y de manera crucial, la finalizacién del mandato de todos los jueces actualmente en
funciones —incluyendo, otra vez, a los de la Suprema Corte. Cabe aclararlo también, hablamos
de una Suprema Corte a la cual el Presidente transformé en su némesis, en su enemigo mortal,
por el modo en que la misma bloqueé algunas de sus iniciativas mds deseadas, incluyendo, en
particular, la que propone dejar a la seguridad ciudadana bajo el total control de las fuerzas

1 Para la diferencia con el sistema de eleccion de jueces en los estados norteamericanos, ver un excelente
texto de Francisca Pou—Jiménez (2024).



militares. Por eso, a través de esta tan buscada reforma, AMLO consuma su venganza contra
la justicia, dias antes de dejar el poder. Venganza, otra vez, con un plus, porque en nombre
de la democracia, el Presidente derriba al Poder Judicial (promueve la “demolicién del Poder
Judicial”, como sostuviera la Presidenta de la Suprema Corte, Norma Pifia) (El Pais, 2024),
y —de ese modo, también, y especialmente— permite concretar la definitiva militarizacién del
pais, esto es, el dominio territorial por parte de las fuerzas armadas —fuerzas armadas que tie-
nen al Presidente como su comandante. Simplificando, entonces, se trata de “democratizar”
la justicia para concentrar todavia més el poder —imponiendo, en los hechos, la autoridad
méxima, total, del Presidente —comandante en jefe de las fuerzas armadas: el Presidente como
Emperador a cargo.

La reforma judicial referida resulta, en verdad, mucho peor de lo que hasta aqui sugiero:
peor en sus modos, peor en sus fines, peor en los procedimientos con la que se la lleva a cabo,
peor en los medios institucionales a los que se recurre para darle sustento. Para respaldar lo
senalado, piénsese, en particular, en estos dos datos adicionales. Por un lado, la reforma crea
los “Comités de Evaluacién” (sin especificar cémo se compondrdn) destinados a hacer la prese-
leccién de los candidatos a jueces —algo que nos permite presumir que la “eleccién popular de
jueces” vendrd, en definitiva, filtrada y constrefiida por el mismo poder que luego deberia ser
controlado por esos jueces electos (una reforma, en este sentido, emparentada con la “eleccion
popular de jueces” boliviana, en donde los candidatos que “el pueblo” elige para integrar el
tribunal superior, surgen de una lista decidida por la mayoria gubernamental en el Congreso).
Por otro lado, la reforma introduce otro cambio estremecedor, cual es el “Tribunal de Disci-
plina”, con poder para investigar, sancionar y atin remover a los funcionarios que actien en
modos (que ellos, a su buen saber y entender, consideren) contrarios a la ley...o a los principios
de objetividad (sic), imparcialidad (sic), independencia (sic), profesionalismo (sic) o excelencia
(sic)”. Todavia mds: con poder para tomar decisiones “definitivas e inatacables”, contra las
cuales “no procede juicio ni recurso alguno”.

{POR QUE LAREFORMA ES CONTRARIA (ANTES QUE FAVORABLE) ALOS VALORES DEMOCRATICOS?

He dicho algo de lo que representa la reforma, para muchos de nosotros; y he descrito
en parte sus contenidos. Quisiera, a continuacién, justiﬁcar mis afirmaciones ¥, en particular,
explicar por qué esa reforma hecha en nombre de la democracia —y la igualdad, y la lucha
contra la corrupcién— no merece semejantes avales ni respaldos; y pretendo, ademds, senalar
por qué esa reforma merece ser repudiada a partir de los mismos ideales que ella se empena
en invocar.

Comienzo por lo mds importante, esto es, la degradada o enganosa idea de democra-
cia que incorpora la reforma: “democracia reducida a (limitada a) elecciones periédicas”. La
democracia no es, ni merece ser limitada a, las elecciones periédicas: la democracia es, sobre
todo, aquello que hacemos (o tratamos de hacer, o nos dejan hacer) entre eleccién y eleccién.
Lamentablemente, sin embargo, tanto la derecha como la izquierda parecen interesadas en
hacernos pensar que la democracia se reduce a las elecciones. Entonces, la derecha nos dice
(como hoy nos dicen AMLO o el Presidente argentino, o como ayer nos decian los Kirchner):
“Ya me eligieron, ahora ya basta, ahora se quedan en silencio y esperan hasta la préxima elec-
cién” (o peor: “Y si no les gusta lo que hago formen su propio partido y gdnenme las préximas
elecciones”). De manera paralela, parte de la izquierda reclama (como hoy puede reclamar
la izquierda en México, o como pudo hacerlo ayer, en Bolivia): “Dado que es a través de las
elecciones que se conoce “la voz del pueblo,” entonces queremos mds y mds elecciones, para
todos los cargos, y frente a cualquier circunstancia”. Ambas visiones —de derecha e izquierda—
se equivocan, porque dejan de reconocer u ocultan lo importante, esto es, que democracia
es lo que aparece entre eleccién y eleccion. Es alli, “en el medio”, “entre elecciones”, cuando
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discutimos, marchamos, nos peleamos, confrontamos, protestamos; es alli donde se advierte
el poder que tenemos (o se nos deja) como “pueblo,” para decidir y controlar a las autoridades
de turno. Como dijera Thomas Jefferson: un gobierno es mds o menos republicano conforme
a cudl sea su capacidad para “decidir y controlar” a quienes estdn en el poder.

Veamos, por tanto, qué es lo que implica esta degradada concepcién de la democracia,
en la Reforma Judicial de AMLO. Aqui, se le dice al ciudadano que escoja a sus jueces a partir
de una lista (que definen y depuran otros funcionarios del poder) para, inmediatamente luego,
desplazar a ese votante, hasta eliminarlo por completo de la escena. En efecto, una vez electos,
los jueces permanecen en sus cargos durante largos afnos (12 afios los miembros de la Suprema
Corte), durante los cuales el ciudadano comiin no puede hacer absolutamente nada para dia-
logar, corregir o hacer responsables (accountable) a los jueces electos: todo lo importante, que
es lo que ocurre “en el medio” (desde esa eleccién inicial hasta la préxima) resultard comple-
tamente ajeno al ciudadano comun (de imposible alcance para esos individuos). En nombre
de la “democracia” (electoral), se dejard al votante a la merced de los funcionarios electos, y
sin poder para controlarlos. Alguno dird: “lo mismo que ocurre ahora”. Respuesta: no, mucho
peor que lo que ocurre ahora. Peor, primero, porque los jueces podrn volver a actuar arbitraria
o discrecionalmente, pero ahora lo hardn engalanados con su “medalla democrética”, a partir
de lo cual podrén decirle al ciudadano lo que ahora no pueden decirle, esto es, “no se queje,
Ud. me eligid, y yo lo represento, asi que gozo de plena legitimidad democritica” Mucho
peor que ahora, porque el gobierno de turno contard con medios institucionales de los que
hoy carece, para atemorizar o “disciplinar” a esos jueces electos (i.e., Tribunal de Disciplina).
Es decir, y como anticipdbamos: el gobierno apelard la democracia para imponer su voluntad
discrecional sobre la ciudadania, pero lo hard orgullosamente, en su nombre (en nombre de la
democracia), y para privar a esa ciudadania de toda capacidad de control, de toda posibilidad
de corregir, de toda oportunidad institucional de ejercer su derecho de queja. En definitiva,
no “como ahora,” sino mucho peor que ahora, y con los poderosos envueltos en la bandera de
la democracia.

RAZONES DEL GOBIERNO, COMO EXCUSAS

Conocer algunos detalles de la reforma, como los que ya adelantamos (detalles que per-
miten advertir la vocacién del gobierno actual por ganar control sobre la justicia), y reconocer
ademds las razones efectivas en las que esa reforma apoya, nos ayuda a descartar las grotescas
excusas que el poder viene utilizando para sostenerla. Se nos dice, por ejemplo, que el 90%
de los casos judiciales terminan en la impunidad. Muy bien, es asi, pero ;qué hace la refor-
ma para terminar con esa indeseable impunidad? En un contexto de creciente criminalidad,
agravada por las violaciones de derechos humanos provocadas por el poder militar ;serd que
habrd menos o mds impunidad cuando la justicia quede bajo supervisién estricta del propio
gobierno responsable de esos abusos? 2. Se nos dice, también, que el Poder Judicial se encuen-
tra rodeado de privilegios y corrupcién. Muy bien, es asi, pero ;qué tiene que ver la eleccién
popular de los jueces con el fin o la reduccién de males semejantes? Quiero decir: se pueden
tomar decenas de medidas para combatir los privilegios judiciales, sin necesidad de remover a
los jueces actuales, ni mucho menos colocarlos bajo la disciplina del gobierno (Peor que eso:
todas las organizaciones de la sociedad civil hacen referencia a los riesgos de que la eleccién

2 La Corte Suprema de México, a través del Quinto Informe del Observatorio de la Guardia Nacional y
la Militarizacion en México, demuestra de qué modo la presencia de militares en las tareas de seguridad
interior se vio acompafiada por un uso excesivo de la fuerza. Entre 2019 y 2024, la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos (CNDH) recibié mas de 4 mil quejas sobre violaciones de derechos humanos pro-
ducidas por el nuevo despliegue militar, incluyendo actos de tortura, desaparicion forzada, tratos crueles y
detenciones arbitrarias.
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de jueces facilite la infiltracién e influencia del narcotrifico en la esfera judicial). Se nos dice,
sobre todo, que con la eleccién de los jueces, la justicia reforzard su independencia, y volverd a
estar “cerca del pueblo”. Muy bien, seria excelente si fuera asi, pero si ese es el objetivo que se
persigue ;por qué entonces lo que se hace es crear Comités de Seleccién, y Tribunales de Disci-
plina que prometen, de modo contundente, terminar con esa independencia? Mds importante
todavia: si lo que realmente se quiere reforzar el vinculo de la justicia con el pueblo ;por qué
entonces no cambiar lo que importa para ello, esto es, las condiciones de “acceso a la justicia”,
hoy bloqueadas por exigencias econdmicas y requerimientos formales que aseguran que, en la
préctica, el ciudadano comun siga considerando a la justicia como un poder distante y ajeno?’

{POR QUE LA REFORMA ES INCONSTITUCIONAL?

He dicho algo sobre por qué los valores democrdticos nos ofrecen argumentos en con-
tra, antes que a favor, de la reforma. A continuacién, y antes de concluir este texto, quisiera
decir algo mds, acerca de su ilegalidad. Para muchos, la reforma goza de una super—legitimidad
y, consecuentemente, de una super—legalidad, dado que ella serd el resultado de las super—ma-
yorias legislativas que la Constitucién de México exige para las reformas de este tenor, y la
aprobacién posterior de una mayoria de las legislaturas estatales (una finalidad que el partido
en el gobierno puede conseguir ficilmente, ya que cuenta con mayoria en casi todos los con-
gresos estatales) (Romero y Rodriguez—Mega, 2024). Contra dicha vision, sin embargo, me
interesa senalar lo siguiente: las reformas de las “reglas de juego” de la democracia, representan
la parte mds delicada (mds necesitada de cuidado), de nuestra democracia constitucional. Por
ello mismo, lo mejor de nuestras ciencias sociales y juridicas distingue entre los temas “sustan-
tivos” (la decisién de un plan econémico; la decisién acerca de cémo actuar en pandemia; la
decisién acerca de cuestiones sanitarias y educativas; etc.), de los temas “procedimentales”; y
consecuentemente requiere un tratamiento muy distinto para ambas cuestiones. Desde Jurgen
Habermas, en la filosoffa, a John Ely, en el derecho, una mayoria de autores interesados en el
constitucionalismo democritico coinciden en sefalar que, asi como hay razones para que una
mayoria ocasional y cambiante determine cémo organizar la economia o la salud (y pueda
variar de opinidn y corregirse, al poco tiempo); hay asimismo razones para que las “reglas de
juego” o reglas procedimentales sean mds estables, y cambien s6lo a partir de acuerdos muy
extendidos y profundos (en razén de acuerdos democriticos con fuerte arraigo social —y aqui
uso la idea de democracia, una vez mds, en sentido fuerte).

Ese posicionamiento democrdtico, entonces, requiere de una actitud deferente hacia lo
decidido por las instituciones politicas en materias “sustantivas” (i.e., la definicién de un plan
de salud o educativo); y, como contracara, un resguardo muy estricto de las cuestiones “forma-

Y & Y
les” o “procedimentales” (las reglas procedimentales del constitucionalismo). En autores como
John Ely (paradigmadticos en la defensa del “procedimentalismo democrdtico”) ello implica
que los organismos de control i) analicen de manera “poca intensa” las decisiones guberna-
mentales en materia de politicas ptblicas (un “andlisis de mera racionalidad”); pero a la vez, ii)
“hagan sonar todas las alarmas,” cuando las mayorfas dominantes quieran interferir o modifi-
car las “reglas del juego democratico” (i.e., dictar una nueva ley de partidos politicos; cambiar
el sistema electoral; modificar —como en el caso que nos ocupa— la organizacién de la justicia).
Ello no quiere decir que las “reglas de juego” no pueden modificarse democriticamente, sino

3 Conviene anotarlo: existen sencillos métodos para facilitar radicalmente el acceso popular a la justicia,
cambiando los requisitos de standing o legitimacion para iniciar un caso. Se trata de métodos aplicados con
¢éxito (no en Noruega o en Suiza, sino) en América Latina: asi, como se hiciera en Colombia con la reforma
constitucional de 1991 —y las acciones populares y de “tutela”— o en Costa Rica, a partir de la creacion de la
“Sala IV” y los recursos para acceder a ella —medidas que, de un dia al otro, permitieron que, literalmente,
cientos de miles de personas de pocos recursos comenzaran a recurrir a los tribunales en busca de reparo.
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que sélo pueden cambiarse cuando dicha transformacién se asiente en un consenso democra-
tico amplio y profundo. En tal sentido, forma parte tradicional de este enfoque, la idea segin
la cual, iii) en principio, y salvo que las autoridades de turno sean capaces de demostrar lo con-
trario, los organismos de control deben “examinar con un alto grado de sospecha” las reformas
que el gobierno promueva sobre las “reglas de juego”, asumiendo que ellos pretenden “auto—
beneficiarse” con tales cambios. En el lenguaje juridico, esto significa decir que las medidas del
caso deben ser objeto de un “escrutinio estricto”, y que ellas no gozan de una “presuncién de
validez” sino, por el contrario, de una “presuncién de inconstitucionalidad”. Para ilustrar lo
dicho con algunos ejemplos: la reforma merece ser, finalmente, “validada’, si el poder politico,
por caso, cambia las reglas electorales, pero demuestra que, de ese modo, més partidos pueden
ingresar en el terreno politico; o modifica el Consejo de la Magistratura, pero de forma en que
torna mds fdcil, para quienes estdn en la oposicién, controlar el poder; o regula la libertad de
expresion, pero de modo de dar mds protecciones a la critica politica. Por el contrario —y como
en el caso de México, que aqui nos ocupa— la reforma merece ser judicialmente resistida, y
finalmente “invalidada”, es decir, “declarada inconstitucional”, si ella interfiere con los orga-
nismos de control, para favorecer su colonizacién por el gobierno de turno; u obstaculiza el
desempeno de los mismos; o desalienta la fiscalizacion de las acciones del gobierno.

Finalmente, en tren de definir si la reforma del caso resulta invédlida, porque (en térmi-
nos de Ely) ella se dirige a “cerrar los canales del cambio politico”, beneficiando al poder de
turno, los indicios que ofrece la practica politica resultan cruciales. En el caso de México, todas
las acciones que rodearon al proceso de reforma aparecen, de manera muy evidente, orientadas
(escandalosamente) en la misma direccién, demostrando los extremos a los que ha recurrido
el gobierno para forzar una decisién socialmente muy resistida. Nos encontramos aqui con
una super—mayoria que se consiguié de modo brutal, que incluy¢ la insélita ausencia de uno
de los senadores opositores (Daniel Barreda, quien terminé ausentdndose de la sesién para
acompanar a su padre, arbitrariamente arrestado el dia previo al evento); la presencia inespera-
da de los miembros de una de las “familias politicas” mds enfrentadas con AMLO (los Yunes,
del PAN, acorralados por la justicia y que, finalmente, permitieron que el gobierno lograra la
mayorfa calificada de 86 votos que necesitaba) (Raziel, 2024); las constantes y masivas mar-
chas opositoras, en todo el pais; la oposicion de la Suprema Corte; las criticas llegadas desde
la comunidad internacional; las objeciones presentadas sistemdticamente por la sociedad civil
mexicana; el paro y movilizacién activa de la casi totalidad de los miembros del Poder Judicial;
la irrupcién final, en el recinto de sesiones, y durante los debates del caso, de jévenes militantes
de la oposicién, y su enfrentamiento con la policia; la negacién del didlogo demandado por
los estudiantes locales; la represién de los manifestantes objetores de la reforma; etc. Es decir,
todos los indicios apuntaron hacia el mismo lugar: el recurso a la coercién (al chantaje institu-
cional, a la extorsién politica), antes que la construccién del consenso democritico.

CONCLUSIONES

En definitiva, nos encontramos aqui con una Reforma Judicial, promovida por el go-
bierno de México, que —contra lo que ese mismo gobierno vino invocando— constrifie, socava y
pervierte a los ideales democrdticos; impide que el ciudadano comun dialogue con sus funcio-
narios electos, y los corrija y controle; favorece ruidosamente la colonizacién gubernamental
de la justicia (a través de los Comités de Seleccién y el Tribunal de Disciplina); desalienta toda
fiscalizacién sobre las autoridades politicas; pretende terminar con la independencia politica
de la justicia; y promete consolidar el control unipersonal (y, por tanto, anti-democrdtico) de
la vida politica. Se trata, por lo demds, de una reforma inconstitucional. Ello asi, por tratarse
de un cambio fundamental de los procedimientos (de las “reglas de juego”) de la democracia,
que el gobierno promueve en su propio beneficio: una reforma destinada a “cerrar los canales
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del cambio politico”, permitiendo que quienes “estdn dentro” del poder persistan en sus luga-
res, y dificultando a la vez que quienes “estdn fuera” del mismo, controlen y reemplacen a los
funcionarios de turno. Hablamos, entonces, de una reforma ilegal, ilegitima, inconstitucional,
y contraria a los valores del constitucionalismo democrético. Que la rabia pasoliniana nos de
fuerzas —dé fuerza a los mexicanos— para terminar con ella.
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1. INTRODUCCION

Es impensable, ahora, concebir el Estado de Derecho sin la existencia y operacién de
instituciones juridicas que lo obliguen a reparar los danos que causa de manera injustificada
en el ejercicio de sus funciones. El desarrollo de una cultura de la legalidad y de respeto a los
derechos humanos, asi como la creciente complejidad de la operacién del Estado que funciona
como un gran entramado de funciones, reglas y personas, hace imperativo disenar institucio-
nes juridicas y mecanismos que permitan humanizar la actividad ordinaria del Estado (Benda,
2001).

De aqui que la institucién de la responsabilidad patrimonial del Estado, con sus diver-
sas acepciones, haya ido tomando cada vez mayor fuerza y lugar dentro de la arquitectura de
los sistemas juridicos.

Si bien, esta institucién en sus formulaciones mds acabadas, es de reciente creacién;
digamos que data de mediados del siglo XX, sus fundamentos pueden hallarse en el mds re-
moto origen de los sistemas juridicos de la antigiiedad. La diferencia estriba en que hoy se le
entiende como una institucién propia del dmbito del derecho publico, distinguiéndola de la
responsabilidad por dafios regulada en el Derecho Civil, la cual efectivamente se origina en los
primeros sistemas juridicos.

Partiendo de la maxima de Ulpiano, iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere, (Digesto 1, 1-10) siempre se ha reconocido el deber de justicia
de respetar, por principio, los derechos de los otros (alterum) y por ende el deber de resarcir los
danos causados de manera injusta.

Bajo la teoria cldsica de la justicia atribuida a Aristételes (Aristételes, 2001)', podria-
mos decir que la reparacién es un principio bdsico de la justicia conmutativa que rige y hace
posible la convivencia entre iguales. Desde nuestro punto de vista, la obligacién de reparar por
parte del Estado, no obstante que la relacién entre particular (persona) y Estado implica una
relacion de supra-subordinacidn, descansa en la misma razon de justicia que se desprende de
que los dafios son injustificados en si mismos y por lo tanto deben ser reparados. Esto no con-
tradice el hecho de que existan otros objetivos secundarios o paralelos que se consiguen con la
reparacién de los danos del Estado, pero su justificacion se enraiza en el concepto mismo de
justicia.

1 “..., la justicia de las transacciones (conmutativa) es, en cierto modo, igualdad aritmética. Nada importa si un virtuoso ha
defraudado a un vicioso o un vicioso a un virtuoso... la ley sélo contempla la diferencia del perjuicio y los trata como iguales;
y también si uno comete injusticia y el otro la recibe... De manera que, como aqui el injusto es desigual, los jueces tratan de
igualar



A lo largo de la historia, la filosofia y otras ciencias sociales afines, han ido delineando
los alcances de estos principios de justicia, aportando distintas perspectivas, segtin el pensa-
miento prevaleciente en cada época. Mds adelante, al analizar la evolucién histérica de esta
figura juridica, haremos referencia también a las barreras conceptuales que se han tenido que
superar, muchas de ellas derivadas del pensamiento politico prevaleciente.

Cabe senalar, sin embargo, de manera anticipada, que hoy la responsabilidad patrimo-
nial del Estado (RPE) es considerada una de las figuras esenciales dentro del dmbito del control
constitucional, no obstante que su origen proviene de la concepcién civilista romana, y que
en épocas recientes su mayor desarrollo se ha dado en el dmbito del Derecho Administrativo.

Efectivamente, la figura de la responsabilidad patrimonial del estado (en adelante RPE),
ha tenido inclusive otros términos bajo los cuales se le ha conocido o identificado, tal es el caso,
por ejemplo, del dmbito del Derecho Administrativo, en el cual se le ha nombrado con términos
andlogos, como el de responsabilidad civil del Estado, responsabilidad civil de la administracién
publica, responsabilidad extracontractual, etc. En fechas mds recientes , esta figura ha recibido un
nuevo impulso desde el dmbito del reconocimiento y proteccién de derechos humanos, ya que,
como sostendremos mds adelante, se trata de campos —el del Derecho Administrativo y el de
los Derechos Humanos— de distinta naturaleza y con diferentes alcances, ambos con puntos de
conexién que son aplicables a la RPE, principalmente por el hecho de que la relacién se da entre
los mismos actores, el Estado y el particular, y por lo mismo, una violacién a derechos humanos
genera también una obligacion directa y objetiva de reparar por parte del Estado.

El boom que se ha dado en el tema de los derechos humanos, a partir de la segunda
mitad del siglo XX y que ha irrumpido en la estructura del sistema juridico en su conjunto,
ha revolucionado el tema en cuanto a la obligacién de reparacién por parte del Estado. En
ese sentido, la figura de la responsabilidad patrimonial ha adquirido un redimensionamiento y
esta perspectiva hay que forzosamente incluirla en el andlisis actual de esta figura.

Parte de esta evolucion se manifiesta en el hecho de que la RPE, que ha sido analizada
siempre como una obligacién de legalidad por parte de la autoridad, actualmente es conside-
rada en algunos dmbitos como un derecho humano sustantivo. Este giro ha generado impor-
tantes cambios y exige un andlisis mds integral de la figura.

Conforme a estas ideas preliminares, abordaremos el anilisis de la RPE conforme a la
siguiente estructura:

Bases conceptuales y evolucién histérica.

La Responsabilidad Patrimonial del Estado en el Derecho Comparado.

Evolucién histérica.

Ambitos de la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Objetivos y finalidades de la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Elementos de la Responsabilidad Patrimonial del Estado.

La regulacién de la Responsabilidad Patrimonial del Estado en México.

La Responsabilidad Patrimonial del Estado en la doctrina jurisprudencial, nacional
e internacional.

9. A modo de conclusidn, perspectivas de la responsabilidad patrimonial en México

S N e

2. BASES CONCEPTUALES Y EVOLUCION HISTORICA

Siendo la RPE una figura del Estado moderno, y més precisamente del Estado Cons-
titucional de Derecho, sus antecedentes deben buscarse a partir de estos momentos. Sin em-
bargo, es importante mirar los antecedentes mds remotos para obtener un concepto claro
de la misma, ya que su evolucién ha estado impregnada de los elementos sociales y politicos
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propios de cada época histérica. De hecho, como lo haremos notar en distintos momentos, el
desarrollo de la figura no ha sido uniforme y ha tenido que superar barreras conceptuales que
han alentado su evolucidn.

El momento mds contrario para el desarrollo de esta figura se puede ubicar, precisamente,
en el periodo del Estado absolutista, de los siglos XV a XVII, principalmente. Debe tomarse
en cuenta, que precisamente uno de los pilares del régimen politico de esa época, derivaba del
origen divino de los reyes y se conformaba de sélidos principios juridicos, que dieron pie a la
hegemonia de los reinos de esa época. Uno de esos principios era el que rezaba de la siguiente
manera: the King can do no wrong (Pérez-Lépez, 2009), es decir, “el rey no puede causar agravio”,
ni estd sometido a limite alguno que le pueda generar responsabilidad; o aquel, propio de la
tradicién francesa: la souveraineté est elle illimité , es decir, “la soberania es ilimitada”, principios
histérico-juridicos que regularon la relacion entre el Estado y los particulares, por varios siglos y,
conforme a ellos, el Rey —el Estado— era irresponsable. Dicho de otra forma, la responsabilidad
del rey era una figura inexistente y contraria a los postulados juridicos de la época.

Hay que tener presente que el fortalecimiento de la autoridad dentro de los regimenes
mondrquicos de la época es lo que permitié crear las bases para el surgimiento del Estado mo-
derno, por eso se admite utilizar el término Estado para referirse a los regimenes politicos de
este momento histérico.

Esta retrospectiva es importante hacerla ya que nos ayuda a entender la dificultad que
supuso el trdnsito conceptual desde el absolutismo hasta la figura del reconocimiento de la
responsabilidad del Estado. Partir de la irresponsabilidad como principio fundacional de la
autoridad a llegar a reconocer una responsabilidad objetiva, es sin duda un giro copernicano
que ha supuesto muchas inercias y resistencias y que atn al dia de hoy se pueden observar
algunos resabios de esta dificil transicién.

De hecho, la evolucién de estos principios no se ha dado de manera directa o inmediata
sino que ha pasado por distintas etapas, de las cuales daremos cuenta mds adelante. Lo que
queda claro y es ficilmente apreciable, es que el desarrollo ha sido lento y paulatino, las princi-
pales figuras adoptadas en los sistemas juridicos internos se dieron hasta ya entrado el siglo XX.

Otra particularidad en el desarrollo de esta institucién y que refleja la resistencia que
tuvieron los sistemas constitucionales para adoptarla, fue el hecho de que los primeros pro-
cesos de reclamacién exigiendo reparaciones a los Estados, derivaron de sus compromisos
internacionales y no asi de su legislacion interna (Hamdan-Amad, 2000)*. Diversos aconteci-
mientos, especialmente crisis internas o guerras civiles, de las que resultaron lesionados bienes
o derechos de extranjeros, fueron posteriormente reclamados por la via internacional. De estos
procedimientos se expidieron algunas regulaciones ad casum para atender las reparaciones.

En el dmbito interno la nota distintiva que tuvo el desarrollo de la institucidn, con
variantes segin cada uno de los sistemas, fue la presencia de la culpa como un elemento cons-
titutivo de la figura de la responsabilidad por dafios, lo que nos muestra que, en su origen,
una de las vertientes se originé en el campo del derecho civil, donde no hay responsabilidad
sin culpa. Si bien, esta perspectiva se ha ido abandonando gradualmente, nos muestra que
el mayor desarrollo que ha tenido la figura ha sido desde el enfoque civilista y que, atin hoy,
persiste en muchos campos.

2 En nuestro pafs, “con fecha 23 de febrero de 1822 se expidié la Ley de Pensiones para Viudas y Huérfanos de los soldados
insurgentes y espafioles... Asimismo, el Estado asumid la responsabilidad de los dafios causados a extranos y enemigos, que en
el caso , se trataban de los espafioles... La Ley de Reclamaciones de octubre de 1855... reconocié las deudas contraidas por los
caudillos principales de la revolucién y mando se liquidaran para su admision y pago... a las victimas por los dafios causados.
Con fecha posterior, la Ley de Reclamaciones de 24 de noviembre de 1917... expedida por Venustiano Carranza... establecié dos
comisiones. La primera de ellas tenfa por objeto establecer la responsabilidad del Estado por dafios sufridos en la persona o en la
propiedad particular a consecuencia de los movimientos revolucionarios ocurridos en la Reptiblica de 19102 1917... La segunda
serfa de apelacién para los extranjeros que hubieren objetado los fallos de la primera” (Hamdan-Amad, 2000, pp. 35-43)
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La otra vertiente que ha venido a integrar la responsabilidad por danos proviene del De-
recho Administrativo, desde donde ademds de haber tenido un creciente desarrollo, es donde
ha tomado su forma como hoy la conocemos, por ende, es 16gico que este desarrollo se ha dado
a la par de la aparicién y la consolidacién del Derecho Piblico, que se dio con el surgimiento
del Estado Constitucional de Derecho.

Fue necesario el abandono de los principios propios del absolutismo a los que nos re-
ferimos lineas arriba, y su sustitucién por un régimen juridico aplicable al Estado, para que
pudiera caber una figura como la de la RPE en la que la autoridad queda sujeta a un control
directo y objetivo. En ese sentido, la clave de la sumisién del Estado al Derecho fue la piedra
de toque para el desarrollo de la responsabilidad patrimonial del Estado.

En este punto, vale la pena detenernos en las diferencias esenciales que se dan entre
los principios juridicos aplicables al Derecho Privado y al Derecho Publico, ya que resultan
especialmente relevantes para entender la naturaleza y caracteristicas de esta figura juridica.

No es infrecuente que se den confusiones entre los dos dmbitos —Derecho Publico y Pri-
vado— y que estas provoquen distorsiones en el modo de regular y aplicar algunas instituciones.
Es necesario, tanto en el dmbito legislativo como jurisdiccional, marcar las diferencias que existen
entre los dos dmbitos y que, consideramos, resultan de cardcter esencial. Si bien, los principios
juridicos generales comparten una raiz comun, existen importantes diferencias en el modo como
estos principios aterrizan en el dmbito del Derecho Publico y del Derecho Privado. Hacemos
énfasis en este punto, por lo que a nosotros interesa, para entender desde sus cimientos la justi-
ficaciéon de la RPE, y cudl debe de ser su tratamiento. Si, por ejemplo, se le diera a esta figura el
caricter de responsabilidad civil extracontractual, se limitarfan mucho sus alcances.

Las diferencias entre estos dos dmbitos provienen, en dltimo término, de los distintos
tipos de justicia que se aplican a cada uno.

Para entenderlo, podemos acudir a los conceptos clésicos de la teorfa de la justicia aporta-
dos por la filosofia aristotélica. Para este pensador la primera distincién fundamental habia que
situarla entre la justicia y la equidad. La primera como una exigencia de la natural inclinacién a
la igualdad, y la segunda como la forma mds concreta y posible de plasmar esa igualdad. Efecti-
vamente, la equidad no se opone a la igualdad, sino que a partir de reconocer las diferencias entre
las personas y sus circunstancias se logra una igualdad real y no meramente formal®.

La otra distincién que nos resulta igualmente atil para la aplicacién de los principios
de justicia es la diferencia entre los dmbitos de la justicia segtin los actores que se involucran,
es decir las partes en la relacién. Recordemos que la justicia es una virtud que se aplica en las
relaciones de convivencia social, por ello importan quienes son los actores involucrados. Asi,
podemos distinguir entre la justicia conmutativa y la justicia distributiva.

La primera es la que norma con sus principios la relacién entre dos partes en igualdad
de posiciones (dos personas). En el caso de las relaciones juridicas, se trataria de dos personas
particulares, ninguna de las cuales tiene una posicién de autoridad. En ese caso, la regla de
mayor justicia serd la de la igualdad en la distribucién de derechos y obligaciones, es decir la
igualdad en las prestaciones y contraprestaciones: do ut des".

3 “...lo equitativo es justo —y es preferible a una cierta justicia, mas no a la justicia absoluta, sino al error originado por su gene-
ralidad—. Conque ésta es la naturaleza de lo equitativo: una rectificacion de la ley alli donde resulta defectuosa en razén de su
generalidad. Esto es causa también de que no todo se regule por ley... de manera que se necesita un decreto... es equitativo el
que se inclina a preferir esta conducta y a practicarla, y el que no, se contenta con menos, aunque tenga a la ley com o aliada. Y
esta disposicién es la equidad, que es una cierta clase de justicia y no una disposicién diferente” (Haman-Amad, 2000, p. 78).

4 Locucién latina que significa literalmente “doy para que des”, cuyo origen se remonta al contrato romano innominado en el
y y!
que una de las partes realiza una prestacién para obtener una cosa de la otra parte (RAE, 2023).
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No sucede lo mismo tratdndose de relaciones sociales donde no existe una supra -
subordinacién, como es el caso de las relaciones entre autoridades puablicas y personas parti-
culares. En este contexto, los principios que regulan, si bien deben guiarse por el principio
fundamental de igualdad, su aplicacién es distinta al estar cimentados en los principios de la
justicia distributiva en las cargas y los beneficios sociales. De aqui que no se distribuyan mate-
mdticamente, sino a través de reglas de equidad y proporcionalidad.

Siaplicamos esta diferencia, de origen tan antiguo, a la institucién de la responsabilidad
patrimonial del Estado, encontraremos importantes derivaciones. No cabe duda que, tratdn-
dose de las relaciones propias del derecho civil que establece normas para regular la relacién
entre particulares, los principios aplicables son los de la justicia conmutativa, no asi en el caso
de las instituciones de derecho publico, como son las contribuciones, donde es indispensable
aplicar los criterios de equidad y proporcionalidad.

En el caso de la responsabilidad patrimonial del Estado, que es una institucién de
derecho publico, deben aplicarse los principios propios de la justicia distributiva. Esto tiene
importantes consecuencias, ya que, por ejemplo, entre otras manifestaciones, los montos de las
indemnizaciones deben estar ajustados a las circunstancias de las personas, los actos, la necesi-
dad, etc., del mismo modo la reparacién debe ser proporcional, atendiendo a las posibilidades
de recursos con que cuenta el Estado.

En ese sentido, tiene un fundamento objetivo —el riesgo social- que funciona como un
seguro de cardcter social, soportado por una caja colectiva por razones de solidaridad social,
que funciona en beneficio de toda la colectividad’.

Utilizando el esquema que plantea el maestro Fix-Zamudio (2001, pp. 2005-2006), en
la evolucién de la RPE, se pueden identificar cuatro grandes etapas:

1. La primera, que se podria llamar de la irresponsabilidad del Estado, que abarca el
derecho romano cldsico, toda la edad media y el inicio de la etapa moderna.

2. Lasegunda, en la que predomina la responsabilidad indirecta y que abarca los siglos
XVII y XVIII.

3. La tercera, gracias al impulso de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés,
en la dltima década del siglo XIX, se impuso el concepto de responsabilidad directa
del Estado, pero sin abandonar por completo el concepto de culpa, para posterior-
mente adoptar la doctrina completa de la responsabilidad directa y la del riesgo.

4. Finalmente, la etapa de la responsabilidad internacional de los Estados, especialmente
por la violacién de los derechos humanos, consagrados en tratados internacionales.

La figura 1 muestra este proceso de forma gréfica.

Figura 1

RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL

RESPONSABILIDAD
DIRECTA

RESPONSABILIDAD
SUBSIDIARIA

IRRESPONSABILIDAD

Siglo XX Siglo XXI

Antigliedad y edad media  Siglo XVIII - XIX

5 Asilo concebia Duguit desde la perspectiva de la evolucién que habifa tenido la figura en el Derecho francés (citado por Gar-
cfa-de-Enterrfa y Ramén-Ferndndez, 2009, p. 366).

RATIO DECIDENDI - 2025

La responsabilidad patrimonial del Estado como institucién clave en el estado de derecho | Ricardo Septlveda



El proceso de desarrollo no ha estado exento de dificultades y resistencias, ain ahora
persisten muchas de ellas, dentro de las cuales se pueden mencionar, por ejemplo, la acotacién
de la responsabilidad patrimonial a las actividades administrativas excluyendo, en el mayor
ndimero de los sistemas, la responsabilidad del legislador y el llamado error judicial; o las difi-
cultades para proceder a esquemas de verdadera reparacién integral.

Con estas primeras reflexiones sobre la evolucién que ha tenido esta figura y su encua-
dre dentro de las disciplinas juridicas, podemos seguir avanzando en el andlisis, primeramente,
abordaremos lo referente a su desarrollo en el Derecho Comparado.

3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO EN EL DERECHO COMPARADO

Como ya hemos senalado, la aparicién de esta institucién data de fechas recientes® y es
una de las instituciones propias del Estado de Derecho, de manera que no puede considerarse
que un sistema juridico es acorde con los estindares minimos si no tiene incorporada la insti-
tucién de la Responsabilidad Patrimonial del Estado. Dicho de otra forma, no es concebible
un Estado constitucional de derecho, que sea irresponsable ante los posibles danos que provo-
que y sin que existan vias para hacerle exigible una indemnizacién.

De aqui que conforme ha evolucionado el Estado constitucional de Derecho, se haya
ido desarrollando cada vez mds la institucién de la responsabilidad patrimonial del Estado,
adecudndose a las caracteristicas histdricas, juridicas y sociales que determinan el modo de ser
de los distintos sistemas juridicos.

Como lo refiere Fauzi Hamdan, en su tratado de Derecho Administrativo, el primer
pais que establecié la responsabilidad patrimonial directa del Estado en su Constitucién fue
Italia en 1958 (Hamdan-Amad, 2022).

En Inglaterra, después de una tortuosa evolucién, que se impuso sobre la hegemonia del
Monarca, se expidi6 en 1947, la Crown Proceedings Act, que permiti6 acciones civiles en contra
del Estado, de igual manera que se podian ejecutar en contra de cualquier persona.

Casi de manera simultdnea, en 1946, en Estados Unidos, se expidié la famosa “Federal
Tort Claims”, que sirve de precedente ya que en ella se establecia la facultad y el procedimiento
para reclamar danos al Estado.

Caso aparte lo supone Francia, que desarrollé de manera muy notable la figura de la
responsabilidad civil, a través de sentencias que fueron abriendo la posibilidad de interponer
acciones en contra del Estado, contando con la autorizacién del Consejo de Estado, en un
prurito de mantener la divisién de poderes. Asi, en 1938, como lo sefiala igualmente Hamdan
(2015), el Consejo de Estado, introdujo la responsabilidad del Estado en varios casos en los
que protegid a algunas empresas, en contra del Estado responsabilizindolo por haberles causa-

do dafno (Hamdan-Amad, 2015, pp. 417-419).

En el caso de Alemania el principio de la obligacién del Estado de responder ante
los hechos ilicitos se incluyé desde la Constitucién de Weimar (1931), para posteriormente
ampliarse a los supuestos de intervenciones conforme a derecho, creando la doctrina de la
indemnizacién de derecho publico (expropiaciones, por ejemplo). Posteriormente, en 1952,
por impulso de la jurisprudencia y la doctrina, se incluye un tercer supuesto que es el de las

6 Como lo expresa Garcia de Enterrfa, “ ...la afirmacién de un principio general de responsabilidad patrimonial del Estado...
ha exigido recorrer un largo camino, cuyo término solo ha podido vislumbrarse bien entrado el corriente siglo (XX)” (Gar-
cfa-de-Enterrfa y Ramén-Ferndndez, 2009, p. 359)
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indemnizaciones por intervenciones antijuridicas sin culpa, que fue posteriormente recogido
en la legislacién a partir de 1976 (Garcia-de-Enterria y Ramén-Ferndndez, 2009, p. 362).

El caso de Espana resulta especialmente llamativo, ya que en ese pais la institucién de
la responsabilidad patrimonial del Estado comenzé siendo incluida en la Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954. Llama la atencién este origen, ya que, si bien son figuras con similitudes,
tienen una diferencia fundamental en la justificacién juridica del dafio que se provoca. En el
caso de la expropiacién es un dano justificado, no obstante que da lugar a una indemnizacién,
no asi en la figura de la RPE.

Vale la pena citar la disposicién referida:

Ley de Expropiacién Forzosa de 1954:

(121) Dard también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo proce-
dimiento toda lesién que los particulares sufran en los bienes y derechos
a que esta Ley se refiere, siempre que aquella sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos o de la adopcién
de medidas de caricter discrecional no fiscalizables en via contenciosa,
sin perjuicio de las Acciones que la Administracién pueda exigir de sus
funcionarios con tal motivo.

Como puede observarse, la figura contiene los elementos esenciales de la responsabili-
dad patrimonial del Estado, sin embargo, lo llamativo es que se haya establecido dentro del
marco juridico previsto para las expropiaciones. Cabe sefalar que posteriormente, en el ano
2015, en Espana se expidi6 la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comtn de las
Administraciones Publicas” , que regula la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado.

En el caso de México encontramos algunos antecedentes de esa época, como fue la Ley
de Depuracién de Créditos de 1941, en la cual se previé el supuesto de la obligacién de indem-
nizar por parte del Estado, en las disposiciones que regian el presupuesto, pero sin que se re-
gulara la figura directamente. La Ley disponia que para el pago de la indemnizacién esta tenia
que estar prevista en el presupuesto y establecia la carga de la prueba al particular para demos-
trar que no habia tal previsién y en ese caso obligar a la autoridad a fijarlo en el presupuesto del
siguiente ejercicio (Carrillo-Flores, 1987). Se traté de un paso significativo por el hecho de que
se estableci6 la responsabilidad directa, y ya no subsidiaria como hasta ese momento existia,
ademds de que se previ6 la obligacion de que se contemplaran partidas presupuestales no solo
para pagar los dafos hacia el pasado, sino hacia el futuro (Carrillo-Flores, 1987). Sin embargo,
esta legislacién se qued6 en mera letra, ya que no tuvo mayores implicaciones practicas®.

A lo anterior debe agregarse el desarrollo que ha tenido esta figura en las Constituciones
de paises latinoamericanos. Como es el caso de Brasil en 1988; Colombia, en 1991; Chile,
en 1980, reformada en 1989; Ecuador, en 1998; El Salvador, en 1982; Guatemala, en 1985;
Honduras, en 1983 y; Venezuela en 1989. Como lo senala Fix Zamudio, en todas estas refor-
mas se regula la Responsabilidad Patrimonial del Estado con una tendencia hacia la responsa-
bilidad de cardcter directo (Fix-Zamudio, 2022, p. 210).

Como puede observarse la evolucién de esta figura se consolidé en la segunda mitad del
siglo XX y se dio fundamentalmente en el dmbito del Derecho Administrativo, pero teniendo
sus origenes en los principios del Derecho Civil. Este andlisis breve del Derecho Comparado
nos permite observar las caracteristicas de su proceso de evolucién y entender algunas de las

7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565#ddunica

8 Asilo refiere Antonio Carrillo Flores, en su andlisis, con este texto: “La Ley de Depuracién de Créditos, muy importante como
conquista o adopcién del principio de responsabilidad del Estado por culpas del servicio publico, ha tenido una vigencia muy
limitada”, anadiendo que tiene como antecedente la jurisprudencia francesa (Carrillo-Flores, 1987, p. 21).
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notas distintivas que definen en la actualidad a esta institucién juridica del Estado constitu-
cional.

Antes de abordar el tema de los dmbitos de la responsabilidad patrimonial del Estado,
es preciso abordar el cardcter de esta institucién como medio de control constitucional. Efecti-
vamente, muchos autores (Fix-Zamudio, 2011, p. 190; Rolddn-Zopa, 2019, p. 39; Castro-Es-
trada, 2002, p. 547) consideran a la responsabilidad patrimonial del Estado como un medio
de control constitucional, el tema es relevante ya que supone elevar a la institucion al nivel de
una salvaguarda del orden constitucional, por encima de lo que hasta ahora habia representado
como un medio de control juridico de legalidad, frente a los posibles abusos de la autoridad
administrativa, principalmente.

Para tener claridad en este punto, es necesario volver sobre el concepto mismo de lo
que es un medio de control constitucional. Atendiendo a las aportaciones del Derecho Pro-
cesal Constitucional, podemos considerar que un medio de control constitucional es todo
aquel medio juridico, que puede ser jurisdiccional o politico, pero que tiene como finalidad
concreta, restablecer el orden constitucional cuando este se ha perdido, por un acto o una
norma emitida por la autoridad, que resulta contrario a los contenidos constitucionales. Or-
dinariamente, estos medios de control constitucional se encuentran establecidos en el texto
constitucional.

Con este antecedente, tenemos que responder a la pregunta de si a la institucién de
la RPE, se le puede considerar un medio de control constitucional. Para ordenar el andlisis,
abordaremos la cuestion en tres niveles: atendiendo a los valores que protege, como via de
impugnacién y, finalmente, como derecho fundamental.

Comenzando por la primera, como via de impugnacién, la RPE, se encuentra estableci-
da ordinariamente a nivel legislativo, aunque su reconocimiento general se puede encontrar en
la Constitucién. En este sentido, no parece que por razén de la via o del procedimiento, deba
ser considerada como un medio de control constitucional.

En cuanto al segundo nivel, es decir a los valores que protege, ya nos referfamos al ha-
blar de su origen, como existe una correlacién directa entre el principio de legalidad (rule of
law) y al RPE. Es por ello, que, aunque en muchas ocasiones la figura puede operar en supues-
tos de afectaciones a normas que no son constitucionales sino legales, desde la perspectiva de
su relacién con los valores constitucionales debemos considerarla como un medio de control
constitucional.

Refiriéndonos a la tercera aproximacién, como derecho fundamental, se puede obser-
var que en muchos dmbitos y de forma reciente, se ha llegado a considerar a la RPE como un
verdadero derecho fundamental, de orden constitucional. Esta es la razén por la que muchas
constituciones la han ido incorporando dentro de su texto.

Con este andlisis podemos llegar a la conclusién de que la RPE se debe incluir, en una
visién constitucional actual, como una de las vias de control constitucional que, entre otras
cosas, tiene una aplicacién muy cercana a las necesidades reales y concretas de las personas

(Castro-Estrada, 2002, p. 421).

Efectivamente, una de las notas distintivas del Estado de Derecho, han sido los dife-
rentes principios juridicos que permiten el sometimiento del Estado al orden juridico. Uno de
ellos es precisamente el de la responsabilidad del Estado por los dafios que cause en el ejercicio
ordinario de sus funciones. No se puede entender el Estado constitucional de Derecho sin esta
institucién dentro de sus mecanismos de control constitucional.

Hay que tomar en cuenta, adicionalmente, que los diferentes medios de control cons-
titucional funcionan como piezas de un rompecabezas, las que en su conjunto dan como
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resultado una proteccién constitucional integral, es decir son partes de un todo, que deben
complementarse.

4. AMBITOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Uno de los puntos de evolucién que ha tenido la responsabilidad patrimonial de Estado
es la ampliacién de sus dmbitos de aplicacién. Como hemos mencionado, la figura se originé
centrada en los supuestos de la actividad administrativa irregular’, sin embargo, en épocas
recientes se han abierto nuevas dreas de aplicacién. Una primera es la derivada de violaciones
a derechos humanos y otras son las que se refieren a la responsabilidad del Estado por la acti-
vidad legislativa y, por otro lado, por la actividad jurisdiccional, cuya principal aplicacién es
el error judicial.

4. La Responsabilidad Patrimonial del Estado por violaciones a derechos humanos

Con el boom de los derechos humanos, después de la secunda mitad del siglo XX, se ha

g g
desarrollado un drea auténoma de regulacién juridica, tanto en el dmbito internacional (Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos) como en el constitucional (Derecho Constitu-
cional de los Derechos Humanos). Este proceso ha generado un sistema regulatorio, doctrinal
y jurisprudencial que, por su propia naturaleza, ha incidido transversalmente en todas las dreas
y ramas del Derecho, publico y privado, incluyendo la institucién que nos ocupa.

Ademis de este hecho, se da otra circunstancia por la que el dmbito de los derechos
humanos es fundamental en la responsabilidad del Estado. Nos referimos al punto de que, pre-
cisamente, uno de los supuestos de la responsabilidad patrimonial por actividad administrativa
irregular es la posible violacién a derechos humanos. Se trata de una coincidencia formal,
aunque quizd de distinta naturaleza, nos explicamos: desde su origen la figura de la respon-
sabilidad estd asociada con supuestos en los que ordinariamente no existe dolo intencional,
son mds bien situaciones derivadas de las limitaciones propias de la actividad humana y de la
infraestructura fisica o material, sin que nos estemos refiriendo a la responsabilidad objetiva,
la que suele tener una regulacién especifica. Los supuestos de dolo o culpa son mds adecuados
para la regulacién de la responsabilidad civil o penal que tiene otro tratamiento.

De lo anterior, podemos sefialar que, para encuadrar los supuestos de la responsabilidad
patrimonial se suelan utilizar términos (Guerra-Margaux y Castro-Ardila, 2007) como, por
ejemplo, actividad irregular, dafo o lesién indemnizable'’, dano antijuridico del Estado'!,
falla de la administracién, indemnizacién de derecho publico, etc.'? La irregularidad estd con-
ceptualizada como una situacién que se da dentro del marco juridico, es decir la autoridad
actuando en sus funciones, pero que al provocar un dafo este no se encuentra justificado como
un supuesto o consecuencia juridica.

Como se puede percibir, los elementos descritos pueden coincidir precisamente con
una violacién a derechos humanos. Precisamente, por tomar un caso, es lo que sucede cuando

9  Larazén de esta focalizacién en la actividad administrativa se debié a la transicién que se vivié del Estado de Policia al Es-
tado del Bienestar, en el que la actividad del Estado se amplié en cuanto al despliegue de facultades y materias y, por otro, se
afiadieron facultades de intromisién en la esfera juridica de los particulares. Esto, en palabras de Hariou, hay dos correctivos
de la prerrogativa de la Administracién, que reclama la gente, lo que se puede resumir en dos brocardos: que acttie pero que
obedezca la Ley; que actde pero que pague el perjuicio” Citado por Garcia-de-Enterrfa y Ramén-Ferndndez (2009, p. 362).

10 Derecho espafiol
11 Derecho colombiano

12 Derecho francés
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las autoridades de seguridad publica, en ejercicio del marco general de sus atribuciones, co-
meten abusos como tortura, ejecuciones extrajudiciales, etc. Esto es precisamente a lo que nos
referimos, se trata de una identidad de elementos, pero con distintos alcances y finalidades.
La figura de la responsabilidad patrimonial del Estado no se encuentra disenada para resolver
los casos de violaciones a derechos humanos, aunque por la coincidencia de elementos, puede
proceder.

Para poder realizar un andlisis mds concreto, tomaremos algunos ejemplos de la expe-
riencia del sistema juridico mexicano, en los que la RPE ha operado para la reclamacién de
indemnizaciones por violaciones a derechos humanos.

El primero es el referente a las reparaciones derivadas de la llamada “Guerra Sucia”.

Los antecedentes son los siguientes: en el afio 2001, la Comisién Nacional de los De-
rechos Humanos emiti6 la Recomendacién 26/2001 la cual establecié una serie de recomen-
daciones especificas para atender las violaciones a derechos humanos ocurridas en la década
de los 70 y principios de los 80 y que, segiin se documentd, provocé violaciones a derechos
humanos para 275 personas (Recomendacién de la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos, n. 26/2001).

Las recomendaciones fueron las siguientes:

PRIMERA. — Se asuma el compromiso ético y politico por parte del go-
bierno federal en el sentido de orientar el desempefio institucional en el
marco del respeto a los derechos humanos que reconoce y garantiza el
orden juridico mexicano, y evitar por todos los medios legales que sucesos
como los ocurridos en la década de los 70 y principios de los 80 del siglo
XX se puedan repetir.

SEGUNDA. — Se sirva girar instrucciones al procurador general de la
Republica a efecto de que se designe un fiscal especial, con el fin de que se
haga cargo de la investigacion y persecucién, en su caso, de los delitos que
puedan desprenderse de los hechos a que se refiere esta Recomendacién;
en caso de resultar procedente, ponga en consideracién de las autoridades
judiciales competentes los resultados de las indagatorias, y en su oportu-
nidad se dé cuenta a esta Comisién Nacional de las acciones realizadas.

TERCERA. — En los casos en donde se acredité la desaparicién forzada,
en atencién al lugar en que pudo ubicarse con vida por tltima ocasién a
las personas, se revise la posibilidad de reparar el dano, mediante la pres-
tacién de servicios médicos, vivienda, educativos y otras prestaciones de
indole social a los familiares de las victimas de la desaparicién forzada.

Cada uno de los puntos recomendatorios ameritaria un capitulo para explicar su desa-
rrollo, pero como no es del propdsito de este ensayo simplemente abordaremos lo correspon-
diente al punto recomendatorio tercero que mandata proceder a la reparacién integral. Inclu-
sive, dentro de las diferentes temdticas que representa esta obligacion para las autoridades, solo
abordaremos lo referente a la aplicacién de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado, para la cuantificacién de los montos de reparacién.

En el momento de dictarse la recomendacién (2001), el régimen constitucional no con-
templaba la obligacién de reparar por violaciones a derechos humanos, de aqui que el dnico
régimen aplicable era el de la responsabilidad patrimonial del Estado, que se incorporé a la
Constitucién en el afio 2002. Efectivamente, como se desarrollard mds adelante, el articulo
113 habia sido reformado para prever la obligacién de indemnizar por parte del Estado en el
caso de danos provocados por la actividad administrativa irregular.
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La novedad de la regulacién constitucional y legal, asi como la gravedad de los hechos
que se buscaba reparar, creaba bastantes dudas acerca de si era procedente la aplicacién de
este sistema legal. Sin embargo, y dado que la propia Constitucién y posteriormente la Ley
respectiva, en su articulo 1°, disponia que la actividad administrativa irregular era aquella que
provocara un dafio sobre el cual, el particular no tuviera la obligacién juridica de soportar,
el supuesto resultaba coincidente con el de la Recomendacién. Esta coincidencia formal, asi
como la propia Ley que establecia una regulacién ad hoc, no parecia estar disefiada para este
tipo de supuestos. Sin embargo, como hemos dicho, al ser el Gnico régimen legal disponible
se acudié a él en un principio. Tuvieron que pasar diez anos, hasta la reforma al articulo 1°
constitucional y la expedicion de la Ley General de Atencién a Victimas para que existiera un
régimen legal adecuado.

Cabe mencionar que el 11 de febrero de 2019 la Comisién Ejecutiva de Atencién a
Victimas procedid a la reparacién de los dafios ocasionados por la guerra sucia, dictando la re-
solucién CEAV/CIE/0448/2018 y estableciendo un plan colectivo de reparacién integral con
las siguientes medidas de reparacién, basadas en una normatividad acorde con la naturaleza de
las violaciones, como lo era el art. 1° Constitucional y la Ley General de Victimas publicada
en el afio 2013:"

—  Elaboracién y aprobacién de planes integrales de reparacién grupal, para la elabo-
racién de planes productivos especificos.

—  Creacién de un mecanismo de investigacién independiente para el esclarecimiento
de la verdad sobre las violaciones graves, generalizadas o sistemdticas a los derechos
humanos ocurridos en la época.

—  Disculpa publica de las autoridades competentes.

—  Creacién de memoriales nacionales y regionales.

—  Instaurar el Dia Nacional para recordar a las “Victimas de la Guerra Sucia”.

—  Promover la elaboracién de diagnésticos situacionales y participativos que permi-
tan el otorgamiento de servicios, medidas de fomento para la reconstruccién del
tejido social.

—  Capacitacién de las Fuerzas Armadas y de seguridad publica en el uso de la fuerza.

—  Paralas medidas de rehabilitacién se prevé la creacién de un programa de atencién
y rehabilitacién integral de salud, orientado a brindar atencién especializada en
afectaciones derivadas de las violaciones a los derechos humanos.

—  Disefio de programas de acompafiamiento psicosocial'.

Otro caso emblemdtico asociado a la reparacion del dafio por violaciones a derechos hu-
manos fue el de Jacinta Francisco Marcial, Alberta Alcdntara Juan y Teresa Gonzdlez Cornelio
Vs la Procuraduria General de la Republica:

El 3 de agosto de 20006, las 3 mujeres HAdhfia (otomies del estado de Querétaro), fue-
ron detenidas y condenadas a 21 afos de prisién por secuestro de 6 elementos de la AFI, desde
la etapa de instruccién el proceso estaba plagado de inconsistencias. Por el trabajo realizado
por la CNDH y otras organizaciones como la Organizacién Mundial Contra la Tortura, el 16
de septiembre de 2009, Jacinta recuperd su libertad y, posteriormente, el 28 de abril de 2010
Teresa y Alberta.

Se trataba claramente de un caso de violacién a derechos humanos, sin embargo, las tres
victimas fueron indemnizadas conforme a la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado (LFRPE), pues la PGR se negé a reparar los dafios, lo que motivé un juicio contencio-

13 https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5284359&fecha=09/01/2013#gsc.tab=0

14 https://www.gob.mx/ceav/prensa/ceav-presenta-plan-de-atencion-y-reparacion-a-las-victimas-de-la-violencia-politica-del-
pasado-en-atoyac-de-alvarez-guerrero?idiom=es
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so administrativo federal ante el entonces Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa, instan-
cia que ordend la reparacién del dafio tanto patrimonial como moral de Jacinta, asi como un
reconocimiento publico de su inocencia. Posteriormente, también ofrecié publicamente una
disculpa a ella y a las otras dos victimas'.

Como puede observarse, estos ejemplos muestran las posibilidades de coincidencia que
se pueden dar entre los dos dmbitos de aplicacién, convirtiéndose la RPE en una via posible
para la reparacién de violaciones a derechos humanos, no obstante que para estos supuestos se
han desarrollado instituciones mas adecuadas, como son las Comisiones de Derechos Huma-
nos, que son organismos auténomos no jurisdiccionales, y las Comisiones de Victimas, que
tienen la naturaleza de un 6rgano auténomo de cardcter administrativo.

4.2.LaResponsabilidad Patrimonial del Estado por actos legislativos

Relacionado con los dmbitos de responsabilidad patrimonial del Estado, estd lo referente
a la responsabilidad por los actos del érgano legislativo, y por actuaciones del poder judicial. Si
bien, en la regulacién constitucional de nuestro sistema legal, como en general en el desarrollo
comparado, la responsabilidad patrimonial se restringe a la actividad administrativa por princi-
pio, esto por ser la actividad mds amplia y por la complejidad que significa atribuirsela a los actos
legislativos y jurisdiccionales, no obstante, al tratarse, en el caso de los tres érganos de poder, de
acciones del Estado, no existe razén para excluir una u otra, por principio. Més atin, el hecho de
que cualquiera de las actividades del Estado, a través de sus érganos primarios, puede ocasionar
dafos, es razdn suficiente para crear un sistema de responsabilidad y, por ende, de reparaciones.

Cabe sefialar que, al hacer esta distincién, no nos estamos refiriendo a la naturaleza de
los actos, sino a su aspecto formal, es decir al érgano que los emite, ya que la RPE se aplica a
la actividad administrativa, en el sentido material, es decir a los actos administrativos segtin
su contenido, independientemente de qué 6rgano los emita. Asi debe leerse, por ejemplo, las
disposiciones del derecho mexicano que establecen esta figura. El 6rgano legislativo es respon-
sable por los dafos que cause en su actividad administrativa, al igual que el érgano judicial.

Hecha la anterior aclaracién, comenzaremos por analizar el status de la responsabilidad
patrimonial del Estado por actos legislativos. Los supuestos pueden ser muchos, pensemos en
los dafios provocados por la expedicién de una ley que posteriormente es declarada inconstitu-
cional, o por omisién legislativa, o por la emisién de decretos relacionados con autorizaciones
en materia de presupuesto o de deuda publica, etc. Sin duda, son dmbitos de especial respon-
sabilidad que deben estar sometidos a escrutinio pablico y a un régimen de responsabilidad.

Es evidente que la mayor objecién a la posible responsabilidad patrimonial en estos
supuestos estriba en el cardcter general que tienen los efectos de los actos legislativos, lo que
plantea problemas muy serios en cuanto a la magnitud de los dafos y a su irradiacién. Sin
embargo, el desarrollo, cada vez mds creciente, de principios que amplian la proteccién de de-
rechos y los sistemas de responsabilidad publica, hace que se debiliten cada vez mds las objecio-
nes para establecer disposiciones que establezcan la responsabilidad patrimonial del legislador.

En el caso del Estado legislador, resulta interesante revisar los precedentes que existen
en el Derecho Comparado. Los mds interesantes los encontramos en el derecho alemdn, en el
derecho espafiol, en el derecho italiano, y en algunos precedentes del Tribunal europeo.

En el caso del derecho alemdn, la responsabilidad deriva del principio constitucional de
la confianza juridica, como la base para justificar las posibles demandas al Estado, esto que es
la base de la responsabilidad patrimonial para las actividades administrativas, se ha extendido a

15 https://archivo.eluniversal.com.mx/nacion-mexico/2014/impreso/cronologia-el-caso-jacinta-francisco-marcial-215930.html
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su actividad como legislador, en favor del bien comun. Si bien, ha habido intentos de ampliar
el dmbito de aplicacién al Estado legislador, esto no ha ocurrido hasta el momento, lo que mds
ha llegado a establecer el tribunal constitucional, ha sido la posible responsabilidad del érgano
legislativo en el caso de que emitiera una ley que negara la obligacién de indemnizar en caso
de expropiacion, porque en ese caso la indemnizacién, prevista en la Constitucién, deberia
corresponderle al érgano legislativo (Garcia-de-Enterria, 2007, pp. 33-41). Este principio de
“proteccién de la confianza legitima” que surgi6 de la doctrina jurisprudencial del tribunal
constitucional alemdn, ha irradiado en otros paises, como es el caso de Espafia, en el caso del
sistema Alemdn, se ha dirigido, como especial campo de aplicacidn, a la potestad legislativa el
tema de la retroactividad o irretroactividad de las leyes. Hasta ahora no se han emitido senten-
cias en las que se dicte una obligacién indemnizatoria por la emisién de una ley en particular.

Un problema sefialado constantemente por los autores, al referirse a este tema, es el de
la necesaria libertad del legislador democritico para acomodar el Derecho a las circunstancias
cambiantes.

Refiriéndonos al caso italiano, el cual cuenta con un sistema de justicia constitucional
desde 1947, al igual que en la mayor parte de los paises europeos con sistemas similares, la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador solo puede entrar en juego cuando una Ley
es anulada por el Tribunal Constitucional por no haber respetado el derecho constitucional del
patrimonio privado (Garcia-de-Enterria, 2007, p. 162).

Existen también algunos precedentes en el caso del derecho espafol, que, aunque no
han generado una doctrina firme hasta ahora, han abierto la posibilidad de configurar la res-
ponsabilidad del Estado legislador (Benda, 2001).

En primer lugar, hay que referirse a las primeras sentencias en que el Tribunal Supremo
declara la existencia de una responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, con motivo de
las reformas funcionariales (1984), que modificé la edad de jubilacién de funcionarios, basdn-
dose en que el Tribunal Constitucional ya habifa analizado el caso y aunque desestimé la in-
constitucionalidad, admitié que cabria una especie de compensacion ante la frustraciéon de las
expectativas de las y los funcionarios. Aunque se traté de un avance, las acciones terminaron
resolviéndose en sentido negativo. El problema existente se referia a que se estaban intentando
acciones de reparacion en el caso de leyes perfectamente constitucionales.

Un punto que ha aflorado en otros casos es la procedencia de la indemnizacién en el
caso de leyes que disponen la conveniencia, la posibilidad o la obligacién de indemnizar, pero
claramente en estos casos no se trata del supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado
por actos legislativos.

Para Garcia-de-Enterrfa, en el caso espafiol, solo existen dos supuestos en los que puede
proceder la RPE en actos legislativos:

—  Los casos en los que el legislador haya violado el Derecho Comunitario, ya que
este tiene un cardcter jerarquico superior, y

—  Los casos de leyes declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional
(Garcfa-de-Enterria, 2007, p. 135).

Cabe sefalar que, en este Gltimo supuesto, es decir de leyes declaradas inconstitucio-
nales, los efectos dependerdn del sistema de control constitucional que se adopte y de si las
sentencias de inconstitucionalidad producen efectos ex nunc o ex tunc, lo que marca una dia-
metral diferencia.
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En ese mismo sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana ha declarado
la responsabilidad que tiene el legislador de producir normas bien hechas, no solo en lo técni-
co, sino en cuanto a su sentido y finalidad'®.

Cabe mencionar que muchas de las decisiones del Tribunal Constitucional en cuanto al
RPE ha tenido como fundamento el articulo 9.3 de la Constitucién espanola, que incluye en
su texto el término responsabilidad:

“La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia norma-
tiva, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la se-
guridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos”

En enero de 2022, La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo dio entrada a miles de
recursos contencioso-administrativos contra la desestimacién, expresa o presunta, por el Con-
sejo de Ministros de reclamaciones indemnizatorias en concepto de responsabilidad patrimo-
nial, presentadas por ciudadanos y profesionales que dicen haber sufrido dafios indemnizables
por este cauce, por causa de la aplicacién de medidas incluidas en las normas aprobadas para

hacer frente a la pandemia del COVID.

En Francia, ha correspondido al Consejo de Estado abrir la puerta a la responsabilidad
patrimonial del Estado legislador, cuando se afectan derechos de propiedad de las personas.
Hay que recordar la ingente labor de Leon Duguit por establecer una doctrina a favor de la
responsabilidad del Estado legislador, que sirve de antecedente a estas resoluciones del Consejo
de Estado".

El primer caso conocido como “La Fleurette”, que se dio en 1938, fue muy importante,
pues por primera vez el Consejo de Estado francés estimé procedente una indemnizacién a
cargo del Estado, para resarcir de los perjuicios producidos a un ciudadano por una ley de
1934 que prohibia la fabricacién, venta y promocién de productos con el aspecto de crema
que no provinieran exclusivamente de la leche. El tribunal acogié la pretensién del actor por
considerar que la actividad desarrollada por la sociedad “La Fleurette” era licita y procedié la
indemnizacién.

Otro caso, se dio en 1963, conocido como el Arrét Boverd, en este el Consejo de Estado
francés reconocié de forma mds amplia la responsabilidad patrimonial legislativa, como una
responsabilidad publica de derecho comun. La doctrina mantuvo que la produccién de un
dafno por un acto normativo obliga, como regla general, a indemnizar, salvo que el legislador
excluya expresamente tal derecho'®.

Sin embargo, como lo sefiala Garcia-de-Enterria, la interpretacién que ha generado pos-
teriormente el Consejo Constitucional en su jurisprudencia ulterior, no ha desarrollado la res-

16 Como ejemplos, tenemos las siguientes declaraciones judiciales espafiolas: “El legislador debe perseguir la claridad y no la con-
fusién normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que legisla sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a
qué atenerse y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas...Hay que promover y buscar la certeza del Derecho
y no provocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se produzcan perplejidades” (SSTC 46/1990
y 146/1993). Otro ejemplo serfa, “Una legislacién confusa, oscura e incompleta dificulta su aplicacién y ademds de socavar la
certeza del Derecho y la confianza de los ciudadanos puede terminar por empanar el valor de la justicia” (STC 150/1990).

17 En su Traité de Droit Constitutionnel, Duguit plantea una teorizacion de los fundamentos de una responsabilidad patrimonial
del Legislador, para ello abandona las ideas roussonianas de la soberania de la ley, sustituyéndola por conceptos como los del
servicio publico o la solidaridad nacional. Como sefiala Garcia-de-Enterria, esta posicién de Diguit resulté demasiado utépica
y no se cumplié en Estado alguno (Duguit, ANO, p. 170).

18 Los precedentes sefialados han sido confirmados por la jurisprudencia francesa en causas posteriores, extendiéndose incluso
a danos originados por tratados internacionales, como ocurrié en los Arréts C. Générale d’Energie Radioélectrique, de 30 de

marzo de 1966, y Burgat, de 29 de octubre de 1976.
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ponsabilidad patrimonial del Estado legislador, sino que la ha acotado a casos en los que efecti-
vamente haya una vulneracién grave a los derechos de propiedad". Excluyendo por tanto, casos
como el de limitaciones temporales a la propiedad, someter a autorizacién ciertas infraestructuras
o instalaciones de comunicacién, la competencia de establecer zonas protegidas, ni la obligacién
de establecer cuotas o tarifas homologadas a hospitales, etc., Son, en cambio, actos de naturaleza
expropiatoria, por parte del legislativo, un acto de nacionalizacién o de privatizacién, supuestos
que implican un acto de privacién de la propiedad y por ende deben ser indemnizados™.

En el derecho mexicano no existe atin algiin precedente en el que se haya abierto la
puerta a la responsabilidad patrimonial del Estado por actos legislativos, habiendo sido la
doctrina jurisprudencial de la Suprema Corte muy clara, en cuanto a que la RPE se circuns-
cribe a la actividad administrativa irregular, por mandato expreso de la Constitucién. De esto
trataremos mds adelante.

Para concluir este punto, vale la pena sefalar como refuerzo a la tendencia analizada,
que paralelamente se han ido desarrollando mecanismos de control constitucional del 6rgano
legislativo, lo que ha tenido, sin embargo, un lento desenvolvimiento debido, entre otras cosas,
a la tradicién soberanista que se le atribuye al érgano legislativo. La aceptacién de los princi-
pios de rendicién de cuentas como parte del Estado democrdtico, asi como la prevalencia de la
obligacién de respetar los derechos humanos por encima de otros valores, ha contribuido a la
evolucién de figuras como la que estamos analizando.

4.3.La Responsabilidad Patrimonial del Estado por actos jurisdiccionales

En la misma vertiente, debe analizarse la responsabilidad del Estado derivada de su
funcién jurisdiccional, lo que se traduce en el llamado error judicial. Como es bien sabido el
error judicial, es contemplado por algunos sistemas juridicos como una via para controlar los
posibles abusos de los 6rganos jurisdiccionales, asi como para incentivar su eficiencia.

Sin embargo, esta figura tiene como contrapartida los efectos que provoca sobre la in-
dependencia de los jueces, que es una condicién indispensable para el ejercicio de su funcién,
esto tomando en cuenta la dificultad de distinguir los extremos de un error judicial de lo que
puede ser un margen legitimo de interpretacién.

Precisamente es dificil establecer este lindero, de aqui que cuando se estudia esta figura
en la doctrina, se requiere utilizar expresiones usando calificativos graduales que lo que inten-
tan es destacar la gravedad del error, lo palmario, lo craso, lo evidente, para que este no pueda
confundirse con el margen de apreciacién que debe tener todo juzgador. Por ejemplo, asi lo
explica Lépez Olvera (2007) al decir que “debe existir por parte del juzgador, la aplicacién de
un precepto legal inexistente, caduco o con una interpretacién palmaria y bien expresiva en su
sentido contrario o con decidida oposicién a la legalidad”, o bien “existe error en el evento en
que el juez o magistrado efectiia una interpretacién manifiestamente errénea de la norma le-
gal”. Como se puede apreciar se trata de expresiones que incluyen un margen de subjetividad,
que puede terminar inhibiendo la autonomia de la labor jurisdiccional.

Del mismo autor, estas otras expresiones: “también se manifiesta un error judicial cuan-
do en la fijacién de los hechos se incluyen equivocaciones evidentes y palmarias; por tltimo, el
error judicial se produce cuando se desatienden datos de cardcter indiscutible”.

19 Hay que recordar que el Consejo Constitucional, ejerce un control previo de constitucionalidad.

20 Las resoluciones del Consejo Constitucional han estado fundadas en el derecho de propiedad consagrado en el art. 17 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. “Siendo la propiedad un derecho sagrado e inviolable,
nadie puede ser privado de ella, si no es cuando la necesidad publica, legalmente constatada, lo exige de forma evidente y bajo
la condicién de una justa y previa indemnizacién”
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Siguiendo la doctrina, encontramos interesantes clasificaciones sobre los posibles su-
puestos del error judicial, tal es caso del esquema que propone, Malem, con la siguiente tipo-
logia (Malem-Sefia, 2009, p. 11):

—  Errores en el encabezamiento de la decisién (datos formales).
—  En el fundamento de derecho.

—  Enla interpretacién de derecho.

—  En el fundamento del derecho.

—  En el fundamento de hecho.

Si bien, se trata de una esquematizacién util, hay que partir de la premisa que el error
judicial, implica precisamente una equivocacién, una anormalidad, una falla, por lo que cual-
quier tipologia, lo que hace es ubicar donde puede darse esta, tomando en cuenta las activida-
des propias de un juzgador.

En cuanto al derecho mexicano, cabe sefalar que, aunque existen algunos avances in-
cipientes que parecen querer darle entrada al error judicial, como figura de control a jueces y
operadores judiciales, atin no es procedente tratdndose de la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Conforme al articulo 109 constitucional, que se analizard mds adelante, la responsabi-
lidad patrimonial del Estado solo es procedente contra la actividad administrativa irregular, es
decir no cabe la actividad legislativa o jurisdiccional. Al respecto es necesario precisar que, tal
como se infiere de esta disposicién, la limitante se debe interpretar desde el punto de vista for-
mal, ya que los actos del érgano legislativo o del 6rgano jurisdiccional que sean materialmente
administrativos, como ya se dijo, si pueden dar lugar a responsabilidad patrimonial del Estado.

Como decimos, ha habido algunos avances en el dmbito legislativo, previendo el error
judicial. El primero que se puede citar es el de la Ley General de Victimas, que en su art. 64 la
incluye como una de las posibles violaciones a derechos humanos que pueden dar lugar a las
medidas de reparacién. Copiamos el articulo para su mejor entendimiento:

64. La compensacién se otorgard por todos los perjuicios, sufrimientos y
pérdidas econémicamente evaluables que sean consecuencia de la comi-
sion de los delitos a los que se refiere el articulo 68 de este ordenamiento o
de la violacién de derechos humanos, incluyendo el error judicial, de con-
formidad con lo que establece esta Ley y su Reglamento. Estos perjuicios,
sufrimientos y pérdidas incluirdn, entre otros y como minimo:

Otro tanto hace el art. 142 de la misma Ley al establecer que tratdndose de indemniza-
ciones por error judicial, estas se cargardn al presupuesto del poder judicial.

En cuanto a otras disposiciones, puede hacerse alusién a algunas de orden local, que
regulan la responsabilidad civil o penal de las personas juzgadoras. Es necesario resaltar que,
tratdndose de disposiciones de cardcter penal que tipifican sancionan actuaciones judiciales
equiparables a un error judicial, tienen como limitante la existencia del dolo, que es propio de
un delito, por lo que no es exactamente aplicable a un régimen de RPE.

Dentro de la regulacién interna, a partir del 2011, hay que incluir a los tratados in-
ternacionales que incluyen normas de derechos humanos, segtin lo establece el Art. 1° de la
Constitucién y lo ha interpretado la Suprema Corte de Justicia®’.

21 Asi lo sostuvo la Suprema Corte en el criterio contenido en la Tesis, PJ. 20/2014:
Derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales. Constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, pero cuando en la constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar
a lo que establece el texto constitucional (https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2006224).
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De ahi que deba citarse el articulo 10 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH), el cual formar parte del pardmetro de regularidad constitucional y, por lo tanto, debe
aplicarse directamente como cualquier otro derecho humano establecido en la Constitucion.

ARTICULO 10. Derecho a Indemnizacién

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso
de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.

De la misma manera debe incluirse el articulo 9.5 y 14.6 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos

ARTICULO 9.5

Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el dere-
cho efectivo a obtener reparacién.

ARTICULO 14.6

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revo-
cada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descu-
bierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judi-
cial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia
deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que
le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente
el hecho desconocido.

Para el andlisis de estos preceptos, es necesario alertar que, si bien, la referencia se hace
a supuestos de privacién de la libertad, propios de la materia penal, en el dltimo precepto se
amplia el espectro.

El andlisis que nos corresponde hacer en esta parte no es referente al error judicial en si
mismo, sino a su posible tramitacién por via administrativa, a través de la RPE.

Nos resta analizar el desarrollo jurisprudencial. Para ello, vamos a establecer los puntos
caracteristicos de esta tendencia:

—  Primeramente, desde la quinta época, la Suprema Corte ha circunscrito la figura al
dmbito del derecho penal.

—  Es hasta la décima época, después de la reforma de derechos humanos, donde se
encuentra criterios que amplian el campo de aplicacién de la figura sin circuns-
cribirla al dmbito del derecho penal. Es en esta época de SJE donde se admite
expresamente la aplicacién del art. 10 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos™.

Refiriéndonos especificamente a la posible tramitacién del error judicial por la via de la
RPE, es importante analizar el criterio adoptado por la Suprema Corte de Justicia en el Am-
paro Directo en Revisién 3584/2017.

Se trata de un asunto donde se demandé una indemnizacién por error judicial, deriva-
do de la sentencia condenatoria en materia penal, que se le impuso a una persona. El asunto
lo resolvié la Corte, por unanimidad de once votos.

De este asunto derivaron importantes criterios, que ayudan a construir el precedente
en la materia:

22 Tesis: XVI.10.A.1 A (11a.)
Indemnizacién por error judicial. La prevista en el artiuclo 10 de la convencién americana sobre derechos humanos puede re-
clamarse cuando esta sentencia condenatoria firme en la que aquel se actualice. https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2024961
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—  Primeramente, se reitera que el art. 109 constitucional restringe la responsabilidad
q g
patrimonial del Estado a la actividad administrativa irregular. Transcribimos el
parrafo respectivo:

“Ahora bien, aunque el articulo 109 Constitucional, abarca a todos los servidores
publicos; y por tanto, es dable concluir que entre esos servidores se incluyen a los
integrantes de los érganos jurisdiccionales, pues el precepto en cuestién, no hace
ninguna distincién al respecto, lo cierto es que el articulo si es claro en hablar de
una responsabilidad derivada de una actividad administrativa irregular; en conse-
cuencia, es dable concluir que la responsabilidad establecida en el dltimo pérrafo
del articulo 109 Constitucional, no comprende la responsabilidad que pudiera
generarse con motivo de un error derivado de la funcién jurisdiccional.”

—  En segundo término, se admite que, conforme al Articulo 10 de la CADH, debe
considerarse aplicable la figura del error judicial en nuestro sistema juridico:

...la intencién del Poder Reformador de la Constitucién fue postergar su recono-
cimiento, de manera que si mds de una década después, el propio Poder reformé
el articulo 1° constitucional, con la intencién de elevar a rango constitucional los
derechos contenidos en los tratados internacionales suscritos por México, enton-
ces debe concluirse que nada impide considerar que el contenido del articulo 10
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se incorporé al catdlogo
constitucional de derechos, no considerarlo de esa manera implicarfa desconocer
lo dispuesto en el propio articulo 1° constitucional, en tanto que sin existir una
restriccién expresa a ese respecto, se estarfa negando el reconocimiento de un de-
recho que ofrece una proteccién mds amplia, incumpliéndose con la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar ese derecho; ademds, el reconocer el
derecho a ser indemnizado con motivo de una condena en sentencia firme por
error judicial, se inscribe en una responsabilidad que resulta mds acorde al sistema
democritico de derechos, en donde se presupone que todo acto del poder piblico,
debe estar sujeto a un control”

—  Para la procedencia de la accién se sefala que, como condicién, debe tratarse de
una sentencia firme, lo que en nuestro Derecho significa que se haya agotado la via
del Amparo Directo en revisién.

Esta fue la razén por la que se deseché la indemnizacién por error judicial en este
caso, ya que la demanda se referfa a las sentencias de primera y segunda instancia
que habian sido condenatorias, pero que no resultaban firmes.?

No podemos dejar de sehalar que, aunque la interpretacién que se realizé en la senten-
cia, sobre el articulo 10 parece un tanto restrictiva y excesivamente literal, significé un avance
importante en el alcance de la figura de la RPE en los dmbitos del poder judicial.

Recientemente la Suprema Corte emiti6 un criterio sobre el tema del error judicial, que
de alguna manera pone un distanciamiento entre el error judicial y la RPE, al circunscribir
aquel a la materia penal. Se trata del Amparo Directo 35/2022. De manera esquemdtica, po-
demos resumir el criterio en los siguientes puntos:

23 Los siguientes textos de la sentencia lo justifican: ...lo anterior se desprende que para la procedencia de una indemnizacién
por error judicial, el primer requisito o presupuesto, es que exista una condena en sentencia firme por error judicial.
Es decir, el error judicial que da lugar a la indemnizacién en que se sustenta la condena, debe reflejarse en una sentencia firme,
es decir una sentencia que ya no pueda ser modificada dentro de la propia secuela procesal (...)
Hipétesis que en el caso no acontece, porque si bien es verdad que en primera instancia, el quejoso fue considerado penalmen-
te responsable en la comisién del delito de homicidio calificado cometido en agravio de ****** e
le impuso una pena privativa de libertad, correspondiente a cincuenta afios de prision; y esa decision fue reiterada en segunda
instancia, también lo es que esta decisién, nunca adquirié firmeza.
Esto es asi, porque precisamente debido a que esa sentencia no tenfa firmeza, el quejoso estuvo en posibilidad de combatir esa
decisién y después de dos amparos, obtuvo una sentencia en la que se le absolvid.

¥, como consecuencia, se
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—  Solo se puede aplicar en el caso de sentencia definitivas que priven de la libertad.
—  Lavia para demandar es la ordinaria civil.
—  La competencia recae en la Suprema Corte de Justicia.

—  No es necesario que previamente se declare el error judicial, puede reclamarse en
la misma demanda de indemnizacién.

—  Se comete in iudicando no in procedendo.

—  Elerror judicial debe ser manifiesto e indubitable

—  Puede derivar de dolo, negligencia o incompetencia.

—  Debe derivar de un caso penal.

Aunque se trata de la decisién que, hasta ahora, més ha desarrollado la figura del error
judicial, para efecto de nuestro tema, el criterio reitera lo que viene del mismo texto constitu-

cional, que la RPE solo puede derivar de la actividad administrativa irregular, dejando fuera
los actos materialmente jurisdiccionales.

5. OBJETIVOS Y FINALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Mis alld de su regulacién juridica y de su encuadramiento en los pilares del Estado de
Derecho, hay que analizar la figura de la RPE en el contexto de la operatividad del Estado
contempordneo y de sus dindmicas especificas. Si bien es una exigencia de justicia, no es un
dogma ni un principio juridico inmutable, sino un instrumento al servicio de los intereses de
la comunidad, en ese sentido debe responder a sus fines concretos®.

Aqui es donde cabe referirnos a los objetivos de la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Estos se pueden resumir en cuatro, a saber:

Cumplir con un imperativo de justicia

Respetar un derecho fundamental

Elevar la calidad de los servicios publicos

Fomentar la confianza de la sociedad respecto de sus autoridades

=

De cada uno se puede comentar algunas cosas:

1. Cumplir con un imperativo de justicia: en cuanto a este objetivo hay que recordar
lo que deciamos atrds: dejar impune o sin indemnizacién un dafo injustificado, es
en si mismo una injusticia. Nadie tiene derecho a danar a otros.

Sin embargo, a este principio general hay que afadirle una especificacién; en el
caso particular de la responsabilidad patrimonial del Estado, la justicia que se aplica
es distributiva, por lo que este imperativo es también una obligacién de regularla
conforme a sus directrices. La RPE debe ser una herramienta de redistribucién de
los beneficios y cargas sociales, como lo son otras instituciones ptblicas, tales como
los impuestos, los programas asistenciales, etc.

Podriamos anadir que, de cara a este objetivo, la RPE resulta muy efectiva, al ser
una figura que opera a instancia de parte agraviada. Se presume que al menos existe
una presuncién de que se ha cometido un acto de injusticia. Quedard en manos del
legislador, establecer los criterios conforme a los cuales se garantizard la proporcio-

nalidad y la equidad.

24 Véase al respecto la exposiciéon que hace Hamdan-Amad (2015, p. 287).
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2. Respetar un derecho fundamental: ya quedé sentado que la RPE es en si misma un
derecho fundamental, no solamente cuando deriva de violaciones a los derechos,
sino como supuesto general. Existe una exigencia legitima, basada en la naturaleza
relacién Estado-persona que hace imperativa —siempre— la obligacién de reparar,
independientemente de montos o formas. En ese sentido, la RPE, forma parte
del sistema integral de reconocimiento y proteccién de derechos humanos de una
Constitucién.

3. Elevar la calidad de los servicios publicos: aqui se encuentra una de las grandes
paradojas de esta institucién y uno de sus campos mds relevantes de oportunidad.
Como bien reza la sabiduria popular: no hay mejora donde no hay consecuencias
a los errores. Sobre esta base se desarrolla la educacién humana, y es perfectamente
aplicable a la autoridad. Los servicios ptiblicos mejorardn si las fallas de los mismos
les cuestan a los responsables, no a los usuarios. Este ha sido precisamente el ar-
gumento para rebatir la recurrente objecién de la falta de recursos ante la ingente
cantidad de dafios que puede provocar el Estado. Una repetida objecién, que por
lo menos en nuestro pais, retrasé la regulacién de la RPE por mds de siete décadas.
Sin embargo, la l6gica del argumento es precisamente la contraria, y esto es lo que
se dijo en el debate de la reforma constitucional del 2002%: ...no solo no serd
una fuente de erogaciones, sino que resultard en un ahorro para el erario, porque
impulsard la mejora de los servicios. Por eso se debe considerar como una figura
propia de los Estados modernos que deben buscar desarrollarse sobre bases de aho-
rro, eficiencia y redistribucién.

4. Fomentar la confianza de la sociedad respecto de sus autoridades: ya hemos co-
mentado acerca del principio de confianza juridica legitima y su presencia en la
doctrina de algunos sistemas como el alemdn o el espanol, siendo, ademds, uno
de los pilares del Estado constitucional que sirve de base para la justificacién de
la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado. Pues bien, visto desde otro
dngulo se convierte también en una de las finalidades de esta institucién juridica,
ya que si bien, en muchos casos los dafios que provoca el Estado son resultado de su
actuar ordinario, el que responda de ellos, genera un contexto de buena voluntad,
en la relacién Estado-sociedad.

En ese sentido, no hay que olvidar que una de las exigencias del llamado Estado
Social de Derecho, como modelo que da respuesta a las exigencias de la sociedad
actual, estd precisamente en mejorar las relaciones entre Estado y sociedad basados
en el titulo de la confianza. Hemos superado los esquemas de control, vigilancia,
limites, responsabilidades hacia otro de bien comin, mutua confianza, libertad
y responsabilidad, promocién de derechos humanos como obligacién de toda la
sociedad.

Como corolario de esta parte, podemos afnadir que estas finalidades pueden admitir al-
gunas precisiones en la regulacién de cada Estado, y convertirse asi en finalidades constitucio-
nales especificas, que sirven de base para interpretar los alcances y limites de la institucién en
cada Estado. Hay que tener presente que uno de los primeros pardmetros de la interpretacién
constitucional aplicable a los derechos humanos es el cumplimiento de la finalidad constitu-
cional, pues bien, esta finalidad no es una entelequia o una serie de valores ad casum, sino una
serie de valores objetivos que tienen su aterrizaje en cada momento histérico.

En este sentido es interesante observar la argumentacién dada en el Amparo en Revisién
75/2009 (Handam-Amad, 2015, p. 368) en la que la Suprema Corte mexicana determiné la
inconstitucionalidad de la fijacién de topes madximos. En este criterio argumentativo se senalé

25 Cfr. La explicacion que hace Castro-Estrada, al texto de la reforma constitucional (Castro-Estrada, 2003).
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precisamente que, aunque la medida (fijar topes médximos) puede relacionarse con la con-
secucién de un objetivo admisible constitucionalmente, no es instrumentalmente adecuado
para alcanzarlo. Dentro de la argumentacién de referencia, se hace una reflexion en los fines
constitucionales de la misma. Por ejemplo, se puede consultar la Tesis 12 CLV1/2009, en la
que la Suprema Corte detalla con precisién los fines de la institucidn, concretdndolos en dos:

—  El principio de quien ocasione un dafo que no hay obligaciéon de soportar, debe
repararlo.

—  El principio de solidaridad social, que insta a repartir las cargas de la convivencia
social entre los integrantes de la sociedad®.

Dicho lo anterior, corresponde ahora hacer un andlisis de los elementos de la figura
juridica, tal como los desarrolla la doctrina actual.

6. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Adentrindonos mds en la configuracién juridica de la responsabilidad patrimonial del
Estado, tenemos que entrar al andlisis de sus componentes, es decir, de los elementos que de-
ben de reunirse para hacer procedente esta figura.

Los elementos que la doctrina suele mencionar, con pequenas diferencias en su deno-
minacién o en su nimero, son:

— Eldano

—  La causalidad entre el dafio y el acto u omisién
—  Laantijuridicidad o irregularidad

—  La imputabilidad al Estado

Adentrindonos mds en cada uno de estos elementos, podemos decir lo siguiente toma-

do de la doctrina, tanto comparada como nacional”:
Figura 2
Hecho o acto,
“antijuridico”
Imputable
al Estado
6.1.El dafo

Respecto de este primer elemento, se advierte que es el primero en el sentido de que
tiene el cardcter de detonador, del que derivan todos los demds. Se trata de un dato objetivo,
tangible y demostrable. No estd asociado con la culpa o negligencia, precisamente de aqui

26 htps://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/ 166300

27 A lo largo de este ensayo, hemos ido refiriéndonos a los principales autores que han tratado esta figura, dentro de los que
destacan: Carrillo Flores, Garcia-de-Enterria, Handam Amad, Castro Estrada, Fix Zamudio, entre otros.
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deriva su objetividad, el titular de la accién debe preocuparse simplemente de hacer ver que
sufrié un dafo en sus bienes o derechos.

Aqui hay una importante precisién en cuanto a describir el dafio; este debe versar en sus
bienes o derechos, que pueden ser o no patrimoniales, por ejemplo, puede tratarse de un dano
en sus propiedades, pero también en su fama o reputacién (dafio moral).

La mayor parte de los dafios son patrimoniales y derivan de los servicios pablicos o de
la ineficiencia de estos servicios, tomemos el caso de los danos provocados por servicios como
el de energia eléctrica, el de suministro de agua, el de educacidn, el de salud, etc.

Para el titular del derecho, la existencia del dano y la posibilidad de que este fuera pro-
vocado por un agente estatal es suficiente como para intentar la accién de RPE.

Las causas de exclusién de responsabilidad o de inimputabilidad deben ser demostradas
a posteriori por la(s) autoridad(es).

La gama de posibles causas del dano es muy grande, puede tratarse de actos de clausura
indebida, negativa de permisos, danos por ineficiencia de servicios de alumbrado, de agua,
de energfa eléctrica, por dafios al medio ambiente, por afectaciones derivados de cualquier
actividad del Estado, incluso las de supervisién. Puede ademds derivarse de acciones positivas
o de omisiones.

De manera mds especifica, el dano debe reunir algunas caracteristicas, como lo sefiala
Hamdan en su andlisis (Hamdan-Amad, 2015, 357):

—  Debe ser cierto y no eventual (en el sentido de posible).

—  Debe afectar a una persona determinada, o a un grupo, y no ser comun a los
miembros de la colectividad.

—  Anormal, es decir debe exceder a los inconvenientes ordinarios a la vida de la sociedad.

—  Evaluable econémicamente.

Cabe senalar igualmente que el acto que provoca el dafo, puede ser igualmente un acto
material o un acto juridico.

6.2.Larelacién de causalidad entre el dafio y la actuacién del Estado

Se trata de un segundo elemento, también objetivo, que da lugar a trasladar este supues-
to como de un mero dano que obedece a causas de la naturaleza (caso fortuito o fuerza mayor)
a uno que procede de la accién del Estado.

No se confunde con el elemento de la imputabilidad, porque en este caso, se trata de un
primer razonamiento para demostrar que el acto es procedente de una actividad de alguien,
y que ese alguien es el Estado, un agente estatal. Si se tratara de una inundacién, de un terre-
moto, de una erupcidn, en principio no seria un acto de alguien sino de la naturaleza, sin em-
bargo, en este caso podria caber responsabilidad por falta de acciones de prevision, para evitar
dafos, que es otra de las actividades del Estado y se denomina acciones de proteccién civil.

Cabe aclarar que, en este razonamiento probatorio, podria darse otro supuesto, que es
cuando atn si existe una accién del Estado, concurren otras causas como las que hemos men-
cionado, propias de la naturaleza. Pongamos el caso de la pandemia provocada por el virus
SARS COVID 19, es evidente que el Estado no es el causante, pero que junto con ese supuesto
que obedece a causas fuera de su control, cabe responsabilidad si el Estado no pone los medios
necesarios para evitar los danos, en este caso la responsabilidad procederia de la falta de debida
diligencia por parte de los agentes estatales responsables, en este caso la Secretaria de Salud y
otros organismos responsables.
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Otro enfoque para el andlisis de este elemento se puede adoptar a través la distincion
entre la causalidad directa (cuando es la tnica y principal causa) y la causalidad indirecta
(cuando es una de las causas, o incluso causa de la causa). Pues bien, la causalidad que se exige
para la RPE es tanto directa como indirecta, lo tinico que debe establecerse como parte de la
configuracién del supuesto juridico es un nexo claro y objetivo y no probable o incierto.

6.3. Antijuridicidad o irregularidad

Si bien la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado ha evolucionado separdn-
dose de la idea de “culpa” (civil) o de dolo, para que verdaderamente se trate de una respon-
sabilidad objetiva, debe incluirse el elemento de la antijuridicidad, o para decirlo de alguna
manera, de una cierta ilegalidad, ya que de otra forma no justificaria la obligacién de reparar
bajo una perspectiva de justicia en un esquema de Estado de Derecho y, aunque los distintos
sistemas van precisando la forma de incluir este elemento, con diferentes soluciones, lo cierto
es que, desde nuestro punto de vista deben quedar excluidos al menos los supuestos en los que
el Estado causa un dano cumpliendo un deber legal.

En el caso el sistema juridico mexicano, el concepto que se adopta es el de irregularidad,
asi lo senala el articulo 109 constitucional, al decir que procede la responsabilidad del Estado
por la actividad administrativa irregular y es la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado, la que especifica este concepto al precisar que es irregular aquel dano que el particular
no estd obligado a soportar (legalmente). Esta solucién cumple con el objetivo de excluir los
actos derivados de deberes legales, como puede ser la expropiacidn, una detencién, el cobro de
impuestos, una clausura, etc., pero, por otro lado, incluye los actos ilegales, ilicitos o incluso
los delitos que pudieran ser cometidos por una autoridad.

En el mismo sentido del argumento, puede sostenerse que los dafios que son causados
por la actividad administrativa regular o licita de la administracién publica, no dan lugar a la
reparacién, de aqui la necesidad de distinguir con precision cudl es la diferencia entre regula-

ridad e irregularidad.

Aqui cabe hacer una reflexiéon sobre el concepto de “obligacién juridica de soportar”,
ya que, si por ello debemos entender implicita la condicién de ilegalidad de la actuacién de
la autoridad, se estarfan limitando los posibles supuestos, dejéndose solamente para aquellas
situaciones donde la autoridad actta fuera de sus facultades. Nos parece que la intencién del
legislador no fue esa, sino que basta la no existencia de un fundamento legal explicito que
obligue al particular a soportar el dafno, como en los ejemplos que hemos mencionado.

En este sentido, partiendo de que el supuesto para que se configure la RPE es la irregu-
laridad del acto, contrario sensu habria que excluir los actos regulares, sin embargo, esto podria
dar lugar a equivocos si lo entendiéramos en términos literales, ya que regular podria enten-
derse como aquello que se realiza dentro de las facultades de la autoridad y en ese sentido solo
podrian considerarse los actos susceptibles de nulidad, lo que no corresponde al sentido de una
responsabilidad objetiva.

En abono de lo anterior, podriamos afirmar que la caracteristica de la ilicitud o de la
ilegalidad del acto no es condicién previa de la responsabilidad patrimonial del Estado. Esto
justifica, por ejemplo, algunos criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2021, p.
58), donde sefala que la nulidad de un acto no implica de manera inmediata la responsabili-
dad patrimonial del Estado.
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6.4. Imputabilidad al Estado

Al hablar del segundo elemento, que es la conexién causal, habfamos adelantado que,
ademds, debe haber una imputabilidad, lo que implica que no exista una excluyente de res-
ponsabilidad. Estos supuestos se dan cuando, por ejemplo, no habia posibilidad de prever o
evitar el dano, conforme al estado de desarrollo del conocimiento cientifico del momento. Esta
circunstancia, prevista también en la LFRPE, hace que el acto no sea imputable juridicamente
al Estado, aunque ficticamente haya procedido de la actividad de un agente estatal. Otro su-
puesto se da cuando es el propio particular es el que provoca la causacién del dano.

Las excluyentes de responsabilidad pueden variar de sistema en sistema, pero su natu-
raleza consiste en aquella circunstancia prevista en Ley que excluye de responsabilidad al ente
publico de los dafnos que cause, no obstante que sean reales y objetivos.

Existen otros elementos que pueden ser parte de las condiciones o requisitos que una
determinada legislacién establezca para la procedencia del caso, pero que no son parte de la
naturaleza juridica de la figura de la RPE. Estos pueden ser, por ejemplo, la consideracién de
quiénes son propiamente agentes estatales y quiénes no, cuestién que tiene que ver con las
definiciones de “autoridad” que haga cada sistema juridico respecto de los érganos auténo-
mos, descentralizados o empresas publicas, etc. En relacién con esto, resulta obvio que, para
cumplir de mejor manera con los objetivos de esta institucién juridica, mientras mayor sea el
alcance del concepto, mayor serd la proteccién que se consiga.

En el caso de la legislacién mexicana, el art. 3 de la LERPE senala las excluyentes de res-
ponsabilidad, incluyendo ademds de las mencionadas, aquellos danos que deriven de hechos
o circunstancias que no se hubieren podido prever segin el grado de avance de la ciencia o de
la técnica en ese momento.

7. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO EN EL SISTEMA JURI-
DICO MEXICANO

Como lo hemos mencionado en otras partes de este ensayo, nuestro sistema juridico
ha sido tardio al incorporar de manera directa y explicita la institucién de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Esto se dio hasta el afo 2002, con la reforma constitucional al articulo
113 de la Constitucién®.

Ya hemos mencionado igualmente los antecedentes a esta reforma que se dieron en
diversos momentos, como fue la de la Ley de Depuracién de Créditos en 1941%, o la de la
Ley General de Deuda Pablica de 1976% o la de la Ley de Presupuesto Contabilidad y Gasto
Publico Federal de 1976°', y asi otros ordenamientos que indirectamente y desde la regulacién
del régimen financiero del Estado establecieron supuestos que previeron esta obligacion pero
que no la establecieron ni la regularon directamente.

Aqui es donde cabe mencionar al articulo 1927 del Cédigo Civil federal, que fue el
tnico supuesto donde expresamente se mencionaba la responsabilidad del Estado, pero bajo
los pardmetros propios del Derecho Civil, es decir como una responsabilidad subsidiaria por
parte del Estado respecto de los dafos causados por los servidores publicos, ante supuestos de
ilicitud.

28 Cfr. DOF 14 de junio de 2002.

29 https://dof.gob.mx/index.php?year=1941&month=12&day=31#gsc.tab=0
30 hteps://www.senado.gob.mx/comisiones/finanzas_publicas/docs/LGDP.pdf
31 heeps://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/LPCGPF_abro.pdf
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Este articulo, actualmente derogado, estuvo vigente hasta la reforma constitucional en
materia de responsabilidad patrimonial del Estado en el ano 2004. Para facilitar su andlisis se
transcribe:

Articulo 1927.- El Estado tiene la obligacién de responder del pago de
los danos y perjuicios causados por sus empleados y funcionarios con mo-
tivo del ejercicio de sus atribuciones que les estén encomendadas. Esta
responsabilidad serd solidaria tratdindose de actos ilicitos dolosos, y subsi-
diaria en los demds casos, en los que s6lo podra hacerse efectiva en contra
del Estado cuando el servidor ptblico directamente responsable no tenga
bienes o los que tenga no sean suficientes para responder de los danos y
perjuicios causados por sus servidores pablicos. Cuando los empleados y
funcionarios, por la realizacién de actos u omisiones ocasionen dafos al
medio ambiente, el Estado responderd de manera solidaria por los dafios
y perjuicios que hayan ocasionado.

Cabe precisar que originalmente el articulo solo preveia la responsabilidad subsidiaria y
que la responsabilidad solidaria fue un anadido posterior que se dio en el afio de 1994°? y que,
por supuesto, supuso un avance en cuanto a la configuracién de la responsabilidad del Estado,
pero aun dentro de los principios del Derecho Civil.

Como puede apreciarse de la lectura del articulo, la via comtn resultaba muy limitada
y practicamente era inviable por la carga probatoria que suponia para el particular, teniendo
que precisar cudl era el servidor publico responsable, para una vez agotada la accién en contra
suya, pudiera proceder la accién contra el Estado.

Este era el contexto previo a la reforma del 2002, la cual se debi6 a la comprometida
labor de juristas, mujeres y hombres, que convencidos de la necesidad de esta figura como par-
te del desarrollo de nuestro Estado de Derecho, la impulsaron desde distintos 4mbitos.”® Tras
un debate medianamente largo, pero que gozaba de la legitimidad del momento, que era el de
la transicién democrdtica, asi llamada, que vivia México, terminé cediendo a los argumentos
que oponia en su momento el Ejecutivo y que sobre todo estaban fundados en las carencias
presupuestales.

El debate se dio primeramente a nivel constitucional y, posteriormente, a nivel legis-
lativo, lo que facilité que la discusién se diera de manera ordenada primero los principios
q q y
posteriormente la regulacién detallada.

Para el andlisis de esta reforma constitucional y para el mejor entendimiento de sus
términos, la abordaremos con la siguiente estructura:

—  Necesidad del rango constitucional

—  Ubicacién constitucional

—  Elementos de la responsabilidad patrimonial

—  Consagracién del derecho a una indemnizacién

Antes de analizar cada uno de estos aspectos, transcribimos el articulo:

32 https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_110121.pdf

33 El proceso de discusion comenzé en la LVII Legislatura, correspondiendo a la Comisién de Puntos Constitucionales, el dic-
tamen. Desde la academia se dio un acompanamiento muy importante para la construccién de la propuesta. En ese sentido,
deben mencionarse a personajes que resultaron fundamentales en la elaboracién, discusién y aprobacién de esta propuesta,
como fue el caso de Santiago Creel Miranda, Héctor Fix Zamudio, Alvaro Castro Estrada, por mencionar solamente algunos.
La iniciativa la presenté el Presidente Fox en marzo del 2001.
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Art. 113

La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su acti-
vidad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los par-
ticulares, serd objetiva y directa. Los particulares tendrdn derecho a una
indemnizacién conforme a las bases, limites y procedimientos que esta-
blezcan las leyes.

En el afo 2015 este articulo se modificé con motivo de la reforma constitucional en
materia del sistema anticorrupcién y este parrafo se reubicé en el art. 109%.

La primera decision adoptada fue la de elevar la institucién a nivel constitucional, con
lo cual no solamente se le dotaba de mayor rango, sino que obligaba a delimitar su naturale-
za, ya que la materia propia de un texto constitucional debe incluir principios, derechos o la
estructura de los érganos y del ejercicio de poder. En el caso de la RPE se definié como una
garantia constitucional (siguiendo la terminologia de aquellos afos).

Es preciso aclarar que el derecho se refiere en concreto a la indemnizacion que deriva de
la responsabilidad y que corresponde a todos los particulares.

Cabe aclarar, sin embargo, que no para todos quedé claro este enfoque; tan es asi que
la ubicacién que se eligié fue la del Titulo Cuarto de la Constitucién que es la de la respon-
sabilidad de los servidores publicos. Como es ficil observar, hay una clara diferencia entre
la responsabilidad de los servidores publicos con la responsabilidad patrimonial del Estado,
precisamente el sentido de la reforma era la de distinguir ambas figuras de modo que la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado fuera directa y no subsidiaria.

La redaccién del articulo estd ordenada correctamente. Comienza por establecer los
principios de la RPE, al definir claramente que este tipo de responsabilidad serfa objetiva y
directa. Con ello, quedaba superado el marco juridico que por largo tiempo la consider in-
directa y subsidiaria. Los términos, como lo hemos mencionado, coincidian con el desarrollo
doctrinal y comparado.

De igual forma, el dispositivo constitucional, definia los alcances de la figura, sefialando
que debia provocarse un dano, y que ese dano debia darse en los bienes o derechos de las per-
sonas. Esta conceptualizacién que igualmente correspondia con el desarrollo legislativo y doc-
trinal ampliaba el alcance de la RPE al mayor niimero de supuestos posibles. Nétese que no se
hace ninguna mencién a conceptos como la culpa, el dolo o cualquier otro elemento subjetivo.

Finalmente, el articulo constitucional, delimita la responsabilidad a la actividad admi-
nistrativa irregular, con lo cual excluye la actividad de los otros poderes, legislativo y judicial y
define el elemento de antijuridicidad, con el término irregular, dejando a la legislacién secun-
daria la tarea de precisar el sentido de este término.

De hecho, el articulo remata con una remisién a la ley que deberd regular el procedi-
miento conforme al cual se debe hacer efectiva la indemnizacién y en esta parte hace mencién
a uno de los temas mds 4lgidos de esta figura que es el de los montos, dejdndole igualmente a

la ley la responsabilidad de definirlos.

Al tratarse de un tema que no corresponde exclusivamente a la Federacidn, el articulo
se refiere a que serdn las leyes las que definan los alcances de la indemnizacién, en este punto
debe entenderse que deberd haber un marco legal para las autoridades federales y otro para las

34 Cfr. DOF 27-05-2015
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autoridades de cada entidad federativa®, respetando los principios establecidos en la Consti-
tucién General, como el de que la responsabilidad deberd ser objetiva y directa.

Hasta aqui el texto de la reforma constitucional. Sin embargo, hace falta sefalar que en
los transitorios se f1j6 un periodo de vacatio legis que, entre otras cosas atendia la preocupacién
de la necesidad de hacer los ajustes necesarios en la infraestructura fisica, para poder hacer
frente a las posibles exigencias presupuestales que se sobrevendrian. El articulo transitorio
senalaba lo siguiente:

TRANSITORIO UNICO

El presente Decreto entrard en vigor el 1o. de enero del segundo afo si-
guiente al de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién.

La Federacion, las entidades federativas y los municipios contardn con
el periodo comprendido entre la publicacién del presente Decreto y su
entrada en vigor, para expedir las leyes o realizar las modificaciones ne-
cesarias, segln sea el caso, a fin de proveer el debido cumplimiento del
mismo, asi como para incluir en sus respectivos presupuestos, una partida
para hacer frente a su responsabilidad patrimonial.

La aprobacién de la reforma constitucional implicard necesariamente la
adecuacién a las disposiciones juridicas secundarias, tanto en el dmbito
federal como en el local, conforme a los criterios siguientes:

a) El pago de la indemnizacién se efectuaria después de seguir los proce-
dimientos para determinar que al particular efectivamente le corresponde
dicha indemnizacién, y

b) El pago de la indemnizacién estard sujeto a la disponibilidad presu-
puestaria del ejercicio fiscal de que se trate. Para la expedicién de las leyes
o la realizacién de las modificaciones necesarias para proveer al debido
cumplimiento del decreto, se contaria con el periodo comprendido entre
la publicacién del decreto y su entrada en vigor. Segtin la fecha de aproba-
cién del Decreto y su consiguiente publicacién, el citado periodo no seria
menor a un afo ni mayor a dos.

Habiendo expuesto lo referente a la reforma constitucional, corresponde abordar la
regulacién de esta figura a nivel legislativo, para ello haremos referencia a la Ley reglamentaria
y a las demds leyes especiales.

Sin embargo, antes de pasar a esta parte, es necesario hacer referencia a otra reforma
constitucional de gran trascendencia para efectos de la responsabilidad del Estado, en general
y es la reforma en materia de derechos humanos, del 10 de junio del 2011.

35 Los siguientes estados de la Republica cuentan con una Ley de Responsabilidad Patrimonial: Aguascalientes (publicacion:
10 de mayo de 2010); Baja California (publicacién: 5 de agosto de 2013); Baja California Sur (publicacién: 20 de marzo de
2005); Campeche (publicacién: 16 de diciembre de 2013); Chihuahua (publicacién: 5 de enero de 2013); Ciudad de México
(publicacién: 21 de agosto de 2000); Coahuila (publicacién: 10 de marzo de 2019); Colima (publicacién: 22 de agosto de
2002); Durango (publicacién: 5 de diciembre de 2013); Guanajuato (publicacidn: 7 de enero de 2005); Hidalgo (publica-
cién: 28 de julio de 2022); Jalisco (publicacién: 11 de septiembre de 2003); Estado de México (publicacién: 30 de mayo de
2017); Michoacdn (publicacién: 1° de septiembre de 2017); Morelos (publicacién: 14 de diciembre de 2011); Nayarit (pu-
blicacidn: 24 de mayo de 2016); Nuevo Ledn (publicacion: 3 de mayo de 2013); Oaxaca (publicacién: 26 de junio de 2018);
Puebla (publicacién: 17 de febrero de 2016); Querétaro (publicacion: 3 de agosto de 2009); Quintana Roo (publicacién:
10 de febrero de 2021); San Luis Potosi (publicacién: 23 de diciembre de 2004); Sonora (publicacién: 2 de junio de 2022);
Tabasco (publicacién: 24 de marzo de 2022); Tamaulipas (publicacién: 11 de enero de 2005); Tlaxcala (publicacién: 19 de
diciembre de 2016); Veracruz (publicacién: 31 de diciembre de 2003). Estdn pendientes los estados de Chiapas, Guerrero,
Sinaloa, Yucatdn y Zacatecas.
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Como es bien sabido, una de las reformas de mayor importancia en la historia consti-
tucional mexicana, y quizd la de mayor trascendencia a la Constitucién de 1917 se dio en el
campo de los derechos humanos, en el afio 2011, incluyéndose, entre otras instituciones de
reconocimiento y proteccién de derechos humanos, la obligacién de la reparacién integral.

La reforma implicé modificaciones a once articulos de la Constitucién para modifi-
car el sistema de reconocimiento, proteccién y garantia de los derechos humanos de nuestra
Constitucién y de los Tratados Internacionales de la materia suscritos y ratificados por nuestro
pais. En ese sentido, la parte mds importante de esta reforma fueron las modificaciones al art.
1° constitucional, en cuyo pdrrafo tercero, se incluye la obligacién del Estado de reparar las
violaciones a derechos humanos.

Para explicar su contenido y trascendencia, comencemos por transcribir el siguiente
parrafo:

Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen la obli-
gacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en
los términos que establezca la ley

El articulo constitucional contiene dos partes; por un lado, las obligaciones positivas de
las autoridades en derechos humanos (respetar, promover, proteger y garantizar) y por otro,
las obligaciones derivadas de las violaciones a derechos humanos que se cometan, siendo estas
las de investigar, sancionar, prevenir y reparar. Se trata de un itinerario completo de lo que la
autoridad debe hacer para evitar que las violaciones queden impunes. Dentro de estas obliga-
ciones, se encuentra la de reparar como una de las esenciales. No puede haber reconocimiento
de derechos si no hay proteccién, y no hay proteccion, si no hay reparacién. Bajo esta légica
se incluyd esta figura en la Constitucidn, senalando que la ley deberfa sehalar los términos en
que deberia de proceder.

Para dar una idea completa de lo que sucedié alrededor de la inclusién de esta palabra
—reparar— durante la discusién de la reforma de derechos humanos, hay que subrayar que fue
uno de los temas que mds polémica y tensién provocé entre los impulsores de la reforma y las
autoridades en turno. Como siempre, hubo muchas razones para aplazarla, para limitarla o
incluso para suprimirla.

Al final prevalecié la razén y se atendieron a los principios de derechos humanos re-
conocidos internacionalmente, los cuales, a partir de la reforma, forman parte del pardmetro
de control de regularidad constitucional, y se consagré el derecho humano a la reparacién
integral.

Respecto a la regulacién de este derecho estd la Ley General de Victimas, expedida el 9
de enero de 2013, aunque para darle un base constitucional, fue necesario reformar el art. 73,

fracciéon XXIX-X de la Constitucién®.

Cabria un comentario respecto a si la LFRPE podria considerarse como una Ley Re-
glamentaria del art. 1° constitucional tercer pdrrafo. Nuestra opinién es que tomando en
cuenta la finalidad de la Ley y la diferente naturaleza que le corresponde a la RPE y a la RDH
(reparacién por violacién a derechos humanos) no podria ddrsele esa categoria. Esto no obsta
para que, de manera excepcional, la via administrativa (RPE) pueda ser utilizada como via para
demandar la reparacién (RDH) por violaciones a derechos humanos.

36 La reforma se publicd el 25 de julio del 2016. Cfr. https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5445623&fe-
cha=25/07/2016#gsc.tab=0
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Continuando con el tema de la regulacién de la RPE en la legislacién interna, habria que
incluir también a las disposiciones internacionales que resultan parte del pardmetro de control
de regularidad constitucional, a partir de la reforma constitucional de junio del 2011¥. En este
punto hay que senalar que si bien no existe un tratado internacional especifico en materia de
reparacion integral por violaciones a derechos humanos, la regulacién internacional se encuentra
en diversas disposiciones dispersas en otros tratados, entre los que podemos citar: la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, art. 8; el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, art. 2; la Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 25, entre otros.

De manera més especifica podemos referirnos a los principios y directrices bdsicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos
y obtener reparaciones, adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en el ano
2005, y que sin ser un instrumento vinculativo, ha sido citado por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de derechos humanos, entre otros la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, con lo cual, en el caso de México, se puede considerar que forma parte del
pardmetro de control de regularidad constitucional.

Este documento desarrolla de manera detallada los elementos de la reparacién integral,
incluyendo las medidas de restitucion, las de rehabilitacién, las de compensacion, las de satis-
faccidn, y las garantias de no repeticidn, incluidas todas ellas en la Ley General de Victimas.

Ahora bien, deteniéndonos en el contenido de la LFRPE, podemos decir, en general,
que es supletoria de las demds leyes administrativas que regulan algin tipo de responsabilidad
del Estado en dreas especificas (art. 9°).

De manera general, la Ley incorpora los elementos de la RPE, estableciendo de manera
clara que la responsabilidad serd objetiva y directa y que no requiere de la acreditacién de nin-
gln elemento subjetivo (art. 1°).

Ahora bien, en cuanto a lo que se considera como actividad administrativa irregular,
la ley la define como aquella que cauce dafos a los bienes y derechos de los particulares que
no tengan la obligacién juridica de soportar, en virtud de no existir fundamento legal o causa
juridica de justificacién para legitimar el dano de que se trate (art. 1o).

La LFRPE incluye igualmente como causales de exclusién de responsabilidad el caso
fortuito, la fuerza mayor y lo supuestos en que el dano no pudo preverse conforme a los ade-
lantos de la ciencia en el momento en que ocurrié el dano (art. 3°).

Como parte de la regulacion de la figura, la LFRPE determina los conceptos y los mon-
tos de la indemnizacién, sefalando que esta puede proceder de dos tipos de danos:

—  Dano personal, en cuyo supuesto la LFRPE remite a la Ley Federal del Trabajo en
su capitulo sobre riesgos de trabajo (art. 14).

—  Dano moral, para cuyo caso debe acudirse a lo dispuesto en el Cédigo Civil Fede-
ral (art. 14).

En dicho articulo se establece un tope médximo, tratdndose de dafio moral, de 20,000
veces el salario minimo general, atendiendo a lo que sefala la fraccién II del art. 14. Esta
disposicién ya fue declarada inconstitucional por la SCJN, al no atender a las circunstancias
concretas del caso. Sobre este punto profundizaremos mds adelante.

37 Asi se establecié en el criterio recogido en la tesis P./J. 20/2014 (10a.), cuyo rubro se lee: DERECHOS HUMANOS CON-
TENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARA-
METRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE
EL TEXTO CONSTITUCIONAL. Cfr. https:/sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2006224
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Otro tope que establece la ley es sobre el monto total que se ejerza por RPE en un
mismo ejercicio fiscal, el cual no podrd exceder del equivalente al 0.3 al millar del gasto pro-
gramable del Presupuesto de Egresos de la Federacién para ese ano. Esta disposicién se incluy6
con el propésito de proteger al presupuesto federal, frente a un posible incremento de las
indemnizaciones generando inestabilidad financiera. Cabe mencionar que, aunque se trataba
de una prevencidn justificada, hasta ahora nunca ha ocurrido.

En cuanto a los sujetos obligados la LFRPE sefala, de manera amplia, que son todos
los entes publicos federales (art. 2°), entendiendo por ellos a los Poderes Judicial, Legislativo y
Ejecutivo de la Federacién, organismos constitucionales auténomos, dependencias, entidades
de la Administracién Publica Federal, los Tribunales Federales Administrativos y cualquier
otro ente publico de cardcter federal. Se trata de una disposicién amplia que busca que ningu-
na autoridad federal quede exenta de RPE por cuestiones meramente formales.

Como parte de la regulacién la LFRPE también detalla el procedimiento que debe ini-
ciar ante la autoridad administrativa (art. 18) senalando que, ante la negativa por parte de la
autoridad, el particular puede optar por presentar el recurso administrativo o bien acudir por
la via jurisdiccional al Tribunal Federal de Justicia Administrativa (art. 24). En caso de que se
inicie el procedimiento ante el Tribunal, la Ley aplicable es la Ley Federal del Procedimiento
Contencioso Administrativo (art. 19).

Una disposicién importante es la que establece que la nulidad de un acto administrati-
vo, declarada judicialmente, no da lugar forzosamente a la RPE (art. 20), con lo que se remarca
la independencia de la RPE de las cuestiones subjetivas.

Otra disposicién a destacar es la incluida en el art. 2, parrafo 2° y 3° donde se senala que
las disposiciones contenidas en esta Ley, particularmente las que sefialan los criterios para fijar
la indemnizacién, son aplicables para el cumplimiento de las recomendaciones emitidas por
los organismos nacionales e internacionales de proteccién a los derechos humanos (Comision
Nacional de Derechos Humanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos y Corte
Interamericana de Derechos Humanos). No obstante, lo positivo de la intencién que subyace
en el articulo en mencidn, que consiste en facilitar el cumplimiento de obligaciones nacionales
e internacionales en materia de derechos humanos, la disposicién ha quedado rebasada por el
contenido de la Ley General de Victimas, un ordenamiento mds acorde y de mayor alcance
con las exigencias derivadas de las violaciones a derechos humanos, tanto en el tratamiento de
las victimas, como en las medidas de reparacién integral.

Vale la pena resaltar que el concepto aludido de reparacion integralse encuentra también
recogido en esta Ley (art. 12), sin embargo, no tiene el alcance que corresponde actualmente a
este concepto en el marco de la proteccién y defensa de los derechos humanos.

Algunas otras disposiciones importantes son la del plazo de prescripcién de un ano para
el ejercicio de la accién (art. 25); las disposiciones sobre la carga de la prueba para acreditar el
dano (art. 21 y 22); y el derecho a repetir por parte del Estado contra los servidores publicos,
previo el procedimiento de responsabilidad (art. 31 y siguientes).

Finalmente, como parte del marco juridico interno en materia de RPE, debemos mencio-
nar las leyes de cardcter especial que regulan este supuesto y establecen la obligacién de reparar,
tomando en cuenta que la LFRPE resulta supletoria de estas otras leyes en materias especiales.

Dentro de estas leyes hemos de mencionar las siguientes®:

—  Ley del Servicio de Administracién Tributaria (art. 34).
—  Ley General de Proteccién Civil (art. 7, 14 y 15).

38 Al respecto puede consultarse la exposicién que hace Handam-Amad (2022, pp. 291-292).
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—  Ley de Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares (art. 1, 4 y 14).

—  Ley Aduanera (art. 28).

—  Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes (art. 10, 31, 62y 70).
—  Ley General en Materia de Desaparicién Forzada de Personas, Desaparicion cometi-
da por Particulares y del Sistema de Busqueda de Personas (art. 137, 150, 151, 152).

—  Ley de Aviaci6n Civil (art. 31, 62y 70).

Para complementar lo referente a la legislacién nacional interna, hemos de hacer men-
cién somera a la Ley General de Victimas, la cual incluye todo un sistema de atencién y repara-
cién a victimas de violaciones a derechos humanos.*’Esta mencidn la hacemos con la salvedad
de que esta Ley no regula la RPE, pero debido a la relacién que existe entre ambas figuras es
necesario tomarla en cuenta.

De manera sintética podemos resaltar lo siguiente:

—  Elalcance del concepto de victima directa e indirecta en el art. 4.

—  Los derechos de las victimas en un listado amplio y desarrollado en el art. 5.

—  Las medidas de reparacion integral: restitucion, rehabilitacion, satisfacciéon, com-
pensacién y garantias de no repeticién, en el art. 6.

—  Requisitos para la procedencia de la indemnizacién y el principio de complemen-
tariedad, en los arts. 5, 67, 69 y 88 Bis).

—  El Registro Nacional de Victimas, en el art. 96.

—  El Fondo Nacional de Reparaciones, en el art. 130.

Dicho lo anterior, estamos en posibilidad de entrar en el tltimo apartado de este ensayo
que es el del desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

8. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
CONSTITUCIONAL E INTERAMERICANA

Como tdltimo punto a tratar de este ensayo, debemos abordar lo referente a la evolucién
que ha tenido la figura de la RPE en los criterios y razonamientos adoptados por las autori-
dades jurisdiccionales competentes, en este caso nos referimos a los criterios emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn y los tribunales competentes del Poder Judicial de la
Federacién, asi como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

No estd de mds subrayar que, conforme al concepto de pardmetro de control de regu-
laridad constitucional que ha sido adoptado por la propia Suprema Corte de Justicia, tanto
la jurisprudencia nacional como la interamericana, en materia de derechos humanos resulta

39 Hay que hacer la mencién de que la Ley General de Victimas prevé la indemnizacién, no solamente por violaciones a dere-
chos humanos, sino que también incluye el supuesto de la reparacién por la comisién de delitos.
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vinculante, es decir obligatoria, para todas las autoridades del pais, en el dmbito de su com-
petencia®.

Ahora bien, comenzando por la jurisprudencia nacional, es preciso no solamente iden-
tificar los criterios mds relevantes sino analizar el desarrollo de las lineas jurisprudenciales en
los diferentes temas en los que se ha interpretado esta figura juridica.

A este respecto podemos comentar que, actualmente contamos con una herramienta que
nos facilita este andlisis y que ha sido elaborada por la propia Suprema Corte de Justicia. Nos refe-
rimos a los Cuadernos de Jurisprudencia publicados por el Centro de Estudios Constitucionales'.

Precisamente, utilizando esta herramienta es que proponemos este esquema resumen para
presentar los principales temas y criterios que se han adoptado en la jurisprudencia nacional.

Principales temas de RPE sobre los que ha habido desarrollo jurisprudencial®:

—  Omisién de legislar en las entidades federativas
—  Contenido y Alcances de la RPE
e Caracteristicas de la RPE

*  Actos no comprendidos en la RPE
* Entes sujetos a RPE

40 JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCU-
LANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.
Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexi-
cano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extensién
de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los de-
rechos humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio
mandato establecido en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales a resolver
cada caso atendiendo a la interpretacién mds favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los ope-
radores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano
no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacién de la exis-
tencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse
la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que resulte
mds favorecedor para la proteccién de los derechos humanos. P/J. 21/2014 (10a.), nimero de registro digital 2006225.

PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

La posibilidad de inaplicacién de leyes por los jueces del pais, en ningtin momento supone la eliminacién o el desconoci-
miento de la presuncién de constitucionalidad de ellas, sino que, precisamente, parte de esta presuncién al permitir hacer el
contraste previo a su aplicacion. En ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad ex officio
en materia de derechos humanos, deberd realizar los siguientes pasos: a) Interpretacion conforme en sentido amplio, lo que
significa que los jueces del pais -al igual que todas las demds autoridades del Estado Mexicano-, deben interpretar el orden juri-
dico ala luz y conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los cuales
el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la proteccién mds amplia; b) Interpretacién
conforme en sentido estricto, lo que significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente vélidas, los jueces deben,
partiendo de la presuncién de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o
vulnerar el contenido esencial de estos derechos; y, ¢) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.
Lo anterior no afecta o rompe con la légica de los principios de divisién de poderes y de federalismo, sino que fortalece el
papel de los jueces al ser el tltimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano es parte. P. LXIX/2011(9a.), nimero de
registro digital 160525.

41 La Coleccion Cuadernos de Jurisprudencia tiene como propésito dar a conocer de manera sencilla y completa los precedentes
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, especialmente en materia de derechos fundamentales. La coleccién se ordena en
tres series: Derecho y Familia, Derechos Humanos y Temas selectos de Derecho. En las publicaciones que integran esta coleccién
se sistematizan los criterios que ha dictado la Corte de manera gréfica y escrita, para ello, se presentan los hechos relevantes y las
razones que conforman la ratio decidendi de las sentencias de manera sintetizada, se exponen los principales argumentos que
fundamentan estas decisiones, se sefialan las relaciones que existen entre las resoluciones y se presentan las tesis aisladas y de
jurisprudencia que han derivado de estos criterios. https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/cuadernos-jurisprudencia

42 Responsabilidad Patrimonial del Estado, Cuadernos de Jurisprudencia, nimero 3, Temas selectos de Derecho, SCJN, Cen-

tro de Estudios Constitucionales, octubre 2021, México. https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/

documents/2021-11/RESPONSABILIDAD-DEL-ESTADO. pdf
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—  Sobre las indemnizaciones o reparacién del dano
*  Cuantificacién de la indemnizacién
*  Topes méximos

—  Sobre el procedimiento para reclamar la RPE

—  Sobre la prueba

En el siguiente cuadro se citan algunas de las tesis y sentencias relevantes que recogen
los criterios en los temas aludidos.

CONTENIDO Y Tesis: 1a. CLXXVIII/2014 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 5,
ALCANCES DE LA RPE Abril de 2014, Tomo I, pdgina 817. Registro digital: 2006250

ACTOS
ADMINISTRATIVOS
REGULARES

Tesis: 1a. CLXX1/2014 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 5,
Abril de 2014, Tomo I, pdgina 820. Registro digital: 2006255.

Tesis: 2a./]. 99/2014 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 13,
Diciembre de 2014, Tomo I, pdgina 297. Registro digital: 2008114

ACTOS NO
COMPRENDIDOS
EN LA RPE

Tesis: 2a. V/2015 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 15, Febrero
de 2015, Tomo II, pagina 1772. Registro digital: 2008437

Tesis: 2a. CVI1/2016 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 36,
Noviembre de 2016, Tomo II, pdgina 1558. Registro digital: 2012999

ACTOS NO
COMPRENDIDOS
POR LA RPE

Tesis: 2a. XCIV/2010. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXII, Sep-
tiembre de 2010, pdgina 199. Registro digital: 163745

Tesis 1a./]. 129/2012 (10a.). Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro XIX,
Abril de 2013, Tomo 1, pdgina 899. Registro digital: 2003393.

Tesis: 1a./]. 31/2017 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 41, Abril
de 2017, Tomo I, pdgina 752. Registro digital: 2014098

CUANTIFICACION DE LA
INDEMNIZACION

Tesis: 2a. LIV/2015 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 19, Junio
de 2015, Tomo I, pdgina 1080. Registro digital: 2009487.

Tesis: 1a. CLXXXVII/2018 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 61,
Diciembre de 2018, Tomo I, pagina 290. Registro digital: 2018644

De manera sintética, senalamos las principales tendencias de desarrollo jurisprudencial
que se han dado en estos primeros veinte anos de vigencia de esta institucion:

—  Reconocimiento del caricter sustantivo del derecho a una indemnizacién.
—  Caracteristicas y alcances de la responsabilidad patrimonial del Estado.

—  Actividades que quedan dentro del 4mbito de proteccién de la responsabilidad
patrimonial del Estado.

—  Cuantificacién y montos de las indemnizaciones.

8.1. Reconocimiento del caracter sustantivo del derecho a unaindemnizacién

Acorde con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, un primer punto a resal-
tar es el cardcter de derecho sustantivo de rango constitucional, que se le da a la indemnizacién
derivada de la RPE, este punto no es menor, porque fortalece su naturaleza juridica y lo coloca,
en términos de la doctrina constitucional moderna, como un derecho fundamental, de los que
forman parte del bloque constitucional de derechos o, también llamado en nuestro sistema,
pardmetro de regularidad constitucional. Cabria la pregunta de si estamos frente a un derecho
humano, materialmente hablando, nuestra opinién es que si lo es, cuando se trata de una repa-
racién por violaciones a derechos humanos, ya que la reparacién es parte del reconocimiento
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y proteccién de los derechos humanos. A continuacién, mencionamos algunas de las tesis que
contienen este criterio:

Registro digital: 167386

Instancia: Primera Sala

Novena Epoca

Materia(s): Constitucional, Administrativa

Tesis: 1a. LIV/2009

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Tomo XXIX, Abril de 2009, pdgina 590

Tipo: Aislada

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. EL ARTICULO 113, SEGUN-
DO PARRAFO DE LA CONSTITUCION FEDERAL ESTABLECE UN DERECHO
SUSTANTIVO QUE PUEDE SER AMPLIADO POR EL LEGISLADOR ORDINARIO

La mencionada norma constitucional establece un derecho sustantivo en favor de los
particulares que se fundamenta en la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado, ar-
ticulada sobre la base de dos caracteristicas fundamentales: la de ser directa y objetiva. Siendo
estas dos caracteristicas las que determinan la extensién del citado derecho constitucional, es
claro que existen actos realizados por el Estado por los cuales no es responsable constitucio-
nalmente. Asi, el Tribunal Pleno de esta Corte ha considerado que los danos ocasionados por
la actividad regular del Estado, que se traduce en una responsabilidad subjetiva e indirecta, asi
como la actuacién dolosa o culposa de los funcionarios piblicos eran aspectos no incluidos
en el segundo pdrrafo del articulo 113 constitucional. Sin embargo, el hecho de que no estén
explicitamente contemplados en la Norma Fundamental, debe llevar a concluir que dichas
cuestiones pueden ser reguladas en los distintos 6rdenes juridicos parciales con el propdsito de
ampliar el dmbito protector que establece el precepto constitucional. La anterior conclusién se
fundamenta en el criterio de esta Suprema Corte, segtn el cual los derechos constitucionales
son minimos que deben ser respetados para garantizar su efectividad, pero que pueden ser am-
pliados por el legislador ordinario —ya sea federal o local— en su reglamentacién. Una técnica
vélida constitucionalmente para ampliar un derecho constitucional de los particulares es la de
ampliar los supuestos de responsabilidad de aquellas instituciones de cuya actuacién —y la for-
ma como se regule— dependa el ejercicio del citado derecho, por lo que si en un orden juridico
parcial se decide establecer supuestos que actualicen la responsabilidad patrimonial del Estado,
distintos a los establecidos en la norma constitucional, es evidente que los particulares tienen
derecho a exigir todas las consecuencias que se deriven de la actuacién del Estado, en las vias
que se contemplen sin que pueda alegarse su incompatibilidad.

Registro digital: 167384

Instancia: Primera Sala

Novena Epoca

Materia(s): Constitucional, Administrativa

Tesis: 1a. LII/2009

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Tomo XXIX, Abril de 2009, pdgina 592

Tipo: Aislada

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. EL ARTICULO 113, SEGUN-
DO PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS ESTABLECE UN DERECHO SUSTANTIVO EN FAVOR DE LOS
PARTICULARES
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El citado precepto constitucional establece la responsabilidad patrimonial del Estado
por su actividad irregular y el derecho correlativo de los particulares de recibir una indemniza-
cién conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes. Por tanto, al tener
como objetivo restaurar la integridad del patrimonio afectado mediante una compensacion
econémica por el dafio producido, se trata de un derecho sustantivo de rango constitucional
establecido en favor de los particulares que tiene su fundamento en la responsabilidad patri-
monial del Estado, cuyas caracteristicas esenciales son la de ser directa y objetiva. Cabe men-
cionar que, el dmbito espacial de validez del referido derecho a la indemnizacién trasciende
a todos los érdenes juridicos parciales —Federacion, Estados, Distrito Federal y Municipios—,
por lo que sus titulares pueden exigir su contenido inmediata y directamente a cualquiera de
los 6rganos de gobierno de aquellos érdenes. En tanto que su dmbito material es propio y
no puede limitarse por las especificidades infraconstitucionales de las materias en las cuales
el legislador ordinario despliega sus facultades de creacién normativa (administrativa, civil,
mercantil, laboral, etcétera) por lo que su extensién debe tutelarse en la forma prevista en la
norma constitucional; de ahi que el indicado articulo 113 no establece algtin tipo de divisién
competencial especifica, en tanto que la responsabilidad patrimonial del Estado no reclama
con exclusividad para si un dmbito material propio —por ejemplo, civil o administrativo—, y
tampoco uno espacial especifico —Federacién, Distrito Federal, Estados y Municipios—. Final-
mente, se advierte que este derecho no sélo tiene el propésito de consagrar la prerrogativa de
los particulares a la indemnizacién referida, sino también el de asegurarles en las vias ordinarias
correspondientes un vehiculo procesal para obtener su cumplimiento, pues al prescribir que
aquélla se otorgard conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes,
faculta al legislador ordinario para la configuracién normativa de ejercicio obligatorio, consus-
tancial a la operatividad de la responsabilidad patrimonial del Estado y, por tanto, imprescin-
dible para el respeto del derecho de los particulares a la indemnizacién respectiva.

8.2. Caracteristicasy alcances de la responsabilidad patrimonial del Estado

La jurisprudencia de la Suprema Corte se ha ocupado de subrayar la naturaleza objetiva
de la RPE, distinguiéndola de la subjetiva, apoydndose en la llamada teoria del riesgo, donde
hay ausencia de intencién dolosa o culpa. Asi, retoma el sentido central de la reforma constitu-
cional del 2002. De igual manera, sienta el criterio de que no es necesario proceder en contra
del servidor publico responsable, sino que la RPE permite demandar directamente al Estado,
abandonando el cardcter subsidiario y estableciendo la responsabilidad directa.

Registro digital: 169424

Instancia: Pleno

Novena Epoca

Materia(s): Constitucional

Tesis: P/]. 42/2008

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta.
Tomo XXVII, Junio de 2008, pdgina 722

Tipo: Jurisprudencia

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO OBJETIVA Y DIRECTA. SU
SIGNIFICADO EN TERMINOS DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 113
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Del segundo pérrafo del numeral citado se advierte el establecimiento a nivel cons-
titucional de la figura de la responsabilidad del Estado por los dafios que con motivo de su
actividad administrativa irregular cause a los particulares en sus bienes o derechos, la cual
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serd objetiva y directa; y el derecho de los particulares a recibir una indemnizacién conforme
a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes. A la luz del proceso legislativo
de la adicidn al articulo113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
advierte que la “responsabilidad directa” significa que cuando en el ejercicio de sus funciones
el Estado genere dafios a los particulares en sus bienes o derechos, éstos podrén demandarla
directamente, sin tener que demostrar la ilicitud o el dolo del servidor que causé el dafo
reclamado, sino unicamente la irregularidad de su actuacién, y sin tener que demandar pre-
viamente a dicho servidor; mientras que la “responsabilidad objetiva” es aquella en la que el
particular no tiene el deber de soportar los dafos patrimoniales causados por una actividad
irregular del Estado, entendida ésta como los actos de la administracién realizados de manera
ilegal 0 anormal, es decir, sin atender a las condiciones normativas o a los pardmetros creados
por la propia administracién.

Registro digital: 169428

Instancia: Pleno

Novena Epoca

Materia(s): Constitucional

Tesis: P/]. 43/2008

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta.
Tomo XXVII, Junio de 2008, pdgina 719

Tipo: Jurisprudencia

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. DIFERENCIA ENTRE RES-
PONSABILIDAD OBJETIVAY SUBJETIVA

La adicién al articulo 113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de junio de 2002, tuvo por objeto estable-
cer la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafos causados en los bienes y derechos
de los ciudadanos, otorgdndole las caracteristicas de directa y objetiva. La diferencia entre la
responsabilidad objetiva y la subjetiva radica en que mientras ésta implica negligencia, dolo o
intencionalidad en la realizacién del dafio, aquélla se apoya en la teoria del riesgo, donde hay
ausencia de intencionalidad dolosa. Por otra parte, del contenido del proceso legislativo que
dio origen a la adicién indicada, se advierte que en un primer momento el Constituyente con-
siderd la posibilidad de implantar un sistema de responsabilidad patrimonial objetiva amplia,
que implicaba que bastaba la existencia de cualquier dafio en los bienes o en los derechos de
los particulares, para que procediera la indemnizacién correspondiente, pero posteriormente
decidié restringir esa primera amplitud a fin de centrar la calidad objetiva de la responsabilidad
patrimonial del Estado a los actos realizados de manera irregular, debiendo entender que la
misma estd desvinculada sustancialmente de la negligencia, dolo o intencionalidad, propios de
la responsabilidad subjetiva e indirecta, regulada por las disposiciones del derecho civil. Asi,
cuando el articulo 113 constitucional alude a que la responsabilidad patrimonial objetiva del
Estado surge si éste causa un dafio al particular “con motivo de su actividad administrativa
irregular”, abandona toda intencién de contemplar los dafnos causados por la actividad regular
del Estado, asi como cualquier elemento vinculado con el dolo en la actuacién del servidor pa-
blico, a fin de centrarse en los actos propios de la administracién que son realizados de manera
anormal o ilegal, es decir, sin atender a las condiciones normativas o a los pardmetros creados
por la propia administracién.
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8.3. Actividades que quedan dentro del &mbito de proteccién de la responsabilidad
patrimonial del Estado

En primer término, la jurisprudencia de la Suprema Corte ha tomado cuidado de de-
finir con claridad los elementos que deben reunirse para que se configure la RPE, en esto ha
seguido la doctrina tradicional, senalando que deben reunirse, el dafo, el nexo causal con la
actividad del Estado y la imputabilidad a la Administracién Pdablica. Por otro lado, el criterio
que ha sostenido respecto a los alcances de esta figura, siguiendo una interpretacién literal
del art. constitucional, es que asi como queda claro que la RPE procede por la actividad ad-
ministrativa regular, @ contrario sensu, debe entenderse que no procede cuando se trata de la
actividad regular o licita, correspondiendo a la autoridad la carga de probarlo.

Registro digital: 2006255

Instancia: Primera Sala

Décima Epoca

Materia(s): Constitucional, Administrativa

Tesis: 1a. CLXX1/2014 (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn.
Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pdgina 820

Tipo: Aislada

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. REQUISITOS PARA QUE
PROCEDA

Toda vez que el término “responsabilidad objetiva” que prevé la Constitucién, no puede
ser entendido en el sentido que se le atribuye a la responsabilidad objetiva civil, sino que refiere
a una responsabilidad derivada de un acto irregular del Estado, deben trasladarse los requisitos
propios de la responsabilidad civil al esquema de responsabilidad patrimonial del Estado, sin
ser necesario probar la culpa de un agente del Estado en particular, sino la actuacién irregular
de la dependencia demandada. Asi, para que proceda el pago indemnizatorio por la actividad
irregular del Estado, deben concurrir los siguientes requisitos: 1) La existencia de un dafo.
Dicho dano debe ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado en relacién con
una o varias personas. 2) Que el dafo sea imputable a la Administracién Pablica, por ser efecto
de su actividad administrativa irregular, la cual puede consistir en la prestacién deficiente del
servicio publico de salud. 3) El nexo causal entre el dafio y la actividad de la Administracién
Publica.

Registro digital: 2008114

Instancia: Segunda Sala

Décima Epoca

Materia(s): Administrativa

Tesis: 2a./]. 99/2014 (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién.
Libro 13, Diciembre de 2014, Tomo I, pdgina 297
Tipo: Jurisprudencia

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SU REGULACION CONSTI-
TUCIONAL EXCLUYE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA REGULAR O LICITA
DE LOS ENTES ESTATALES

De la razén legislativa que dio lugar a la adicién de un segundo pdrrafo al articulo 113
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 14 de junio de 2002, se advierte que la intencién expresa del Poder Revisor
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de la Constitucién fue limitar la responsabilidad patrimonial del Estado al dafio que produzca
con motivo de su “actividad administrativa irregular”; ahora, si bien se acepté que esa deli-
mitacion podria estar sujeta a revision posterior con base en el desarrollo de la regulacién de
responsabilidad patrimonial en nuestro pais, lo cierto es que extender su dmbito protector a
los actos normales o regulares de la administracién publica s6lo puede tener efectos mediante
reforma constitucional, por lo que esa ampliacién protectora no puede establecerse a virtud
de ley reglamentaria u otras normas secundarias, pues con ello se contravendria la esencia que
inspiré esta adicién constitucional. De ahi que la regulacién constitucional de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado excluye los casos donde el dano es producto del funcionamiento
regular o licito de la actividad publica.

8.4. Cuantificaciény montos de las indemnizaciones

Otro de los dmbitos més relevantes de la jurisprudencia aplicable a la RPE se refiere
al monto de las indemnizaciones, ya que es uno de los dmbitos de mayor complejidad en la
aplicacién de la figura. Al respecto al Suprema Corte, siguiendo las tendencias actuales sobre
la reparacién integral, ha reiterado su criterio que la misma debe de ser cuantificada de manera
individual y atendiendo a las caracteristicas y necesidades de la persona afectada (dano y lucro
cesante, pérdida de oportunidades, situacién econémica, posibilidad de rehabilitacién, etc.),
siendo inconstitucionales establecer topes o pardmetros generales. También ha excluido los
dafos punitivos dentro de esta figura.

Registro digital: 2018645

Instancia: Primera Sala

Décima Epoca

Materia(s): Constitucional, Civil

Tesis: 1a. CXC/2018 (10a.)

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn.
Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo I, pdgina 292
Tipo: Aislada

DERECHO A UNA JUSTA INDEMNIZACION. PARAMETROS QUE RIGEN LA IN-
DIVIDUALIZACION DE LOS MONTOS QUE LA INTEGRAN

No es lo mismo analizar violaciones a derechos humanos que hechos ilicitos en general,
y también existen diferencias dependiendo de si el estudio se realiza en sede administrativa
—jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional— o en una accién de responsabilidad civil o en amparo,
pues cada via admite cierto tipo de medidas reparadoras y tiene reglas para determinar su pro-
cedencia. No obstante, centrando la cuestion en la individualizacién de indemnizaciones, lo
importante en cada caso es revalorizar las indemnizaciones de modo que se consideren justas
o integrales, lo que se traduce en que éstas comprendan porcentajes o fracciones que tengan
finalidades diversas, como pueden ser la compensacién —material o inmaterial— en sentido es-
tricto, la rehabilitacién o la redignificacién de las personas. Asi, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que las indemnizaciones serdn consideradas justas
cuando su cdlculo se realice con base en el encuentro de dos principios: el de reparacién inte-
gral del dafio y el de individualizacién de la condena segtin las particularidades de cada caso.
Por ello, una indemnizacién debe individualizarse atendiendo a: (i) la naturaleza y extensién
de los danos causados, esto es, si son fisicos, mentales o psicoemocionales; (ii) la posibilidad
de rehabilitacién de la persona afectada; (iii) la pérdida de oportunidades, en particular las de
empleo, educacién y prestaciones sociales; (iv) los dafios materiales, incluidos los ingresos y el
lucro cesante; (v) los perjuicios inmateriales; (vi) los gastos de asistencia juridica o de expertos,
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medicamentos y servicios médicos, psicolégicos y sociales; (vii) el nivel o grado de responsa-
bilidad de las partes; (viii) su situacién econdémica; y (ix) demds caracteristicas particulares.
Finalmente, cuando se trate de procedimientos que, por su finalidad, pueden calificarse como
“indemnizatorios”, mientras las reglas que rigen la compensacion resulten compatibles con el
derecho a obtener una justa indemnizacién, no serd necesario alterar la forma en que la figura
respectiva se encuentra normada.

Registro digital: 166300

Instancia: Primera Sala

Novena Epoca

Materia(s): Administrativa

Tesis: 1a. CLV1/2009

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Tomo XXX, Septiembre de 2009, pdgina 456

Tipo: Aislada

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. LA FIJACION DE UN TOPE
MAXIMO PARA LOS MONTOS INDEMNIZATORIOS POR DANO MORAL, AL
OCASIONAR QUE EN CIERTOS CASOS SEAN LOS PARTICULARES QUIENES
ASUMAN LOS COSTOS Y RIESGOS DERIVADOS DE LA ACTIVIDAD ESTATAL,
CONTRAVIENE LOS OBJETIVOS GENERALES DE LA LEY FEDERAL RELATIVA
Y CREA INCENTIVOS CONTRARIOS AL MANTENIMIENTO DE LA ADECUADA
CALIDAD DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

El establecimiento de un tope médximo a las indemnizaciones a que puede ser condena-
do el Estado por dafio moral, establecido en la fraccién II del articulo 14 de la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, no es en si mismo una garantia contra los reclamos
injustificados y las indemnizaciones excesivas —abusos contra los cuales deben actuar suficien-
temente otras reglas del régimen de responsabilidad— y puede entrar incluso en tensién con los
objetivos destacados por la exposicion de motivos de dicha ley: cumplir con un imperativo de
justicia, fortalecer el Estado de Derecho, elevar la calidad de los servicios publicos, profundizar
o restablecer la confianza que el Estado merece a los gobernados y aumentar la respetabilidad
del derecho como instrumento de solucién de conflictos. La exposicién de motivos reconduce
todos estos fines a dos, derivados del segundo pérrafo del articulo 113 constitucional: 1) el
principio de que quien ocasione un dano que no hay obligacién de soportar, debe repararlo y
2) el principio de solidaridad social, que insta a repartir las cargas de la convivencia social entre
los integrantes de la sociedad. Estos fines se logran si la indemnizacién obedece al principio de
reparacién integral del dafo, en los términos del articulo 12 de la Ley, pues el particular obtiene
una compensacion que se corresponde con el dano resentido y el Estado interioriza los costos
de su actuacidn irregular. Ambos resultados favorecen los objetivos generales relacionados con
la justicia y el mejoramiento de los servicios publicos. Sin embargo, si el cdlculo del monto
estd disciplinado no sélo por la entidad del dafio y el grado de responsabilidad del sujeto que
lo causa (en los términos del articulo 1916 del Cédigo Civil Federal), sino también por el tope
monetario méximo establecido en la fraccién II del articulo 14 de la Ley Federal de Responsa-
bilidad Patrimonial del Estado, habrd dafios desiguales que serdn tratados de la misma manera.
En esta categoria de casos, los particulares deberdn asumir el costo que supere el tope maximo,
lo cual no sélo impedir4 la reparacién integral de la violacién sufrida en sus derechos, sino que
le permitird al Estado no asumir parte de las consecuencias de los dafios que causa, dejdndolo
sin los incentivos necesarios para adoptar medidas que eliminen o aminoren la mala calidad
de los servicios publicos.

Una vez presentado este esquema de criterios relevantes en la jurisprudencia nacional,
nos corresponde abordar lo concerniente a la jurisprudencia interamericana.
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Antes de proceder al andlisis, es preciso volver sobre la acotacién de los supuestos que
son abordados por las instancias del sistema interamericano de derechos humanos, se circuns-
cribe a los casos de violacién a estos derechos, sin incluir el universo de posibles danos ocurri-
dos por la actividad administrativa. Recordemos que las violaciones a derechos humanos caben
en el supuesto de posibles irregularidades administrativas, pero en realidad lo trascienden.

Para empezar, hemos de mencionar que la doctrina jurisprudencial de la Corte Intera-
mericana adopta y desarrolla el concepto de reparacién integral, ademds la divisién que adopta
es entre dafios materiales e inmateriales. También son importantes los criterios que ayudan a
individualizar las indemnizaciones y a establecer sus alcances y montos.

A continuacidn, se transcriben algunos precedentes de jurisprudencia interamericana

que resultan relevantes:

1.

Sobre el concepto de reparacién integral, se puede mencionar el siguiente prece-
dente:

Corte IDH. Caso Sales Pimenta Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2022. Serie C No. 454.,
Parrafo 136

136. La reparacién del dafo ocasionado por la infraccién de una obligacién in-
ternacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum) que consiste en el restablecimiento de la situacién anterior. De no ser
factible, como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a derechos huma-
nos, este Tribunal determinard medidas para garantizar los derechos conculcados y
reparar las consecuencias que las infracciones produjeron®”5. Por tanto, la Corte
ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de reparacion, a fin de
resarcir los danos de manera integral, por lo que, ademds de las compensaciones
pecuniarias, las medidas de restitucion, rehabilitacién, satisfaccién y garantias de
no repeticién tienen especial relevancia por los dafios ocasionados

obre el concepto de dano material e inmaterial se puede mencionar el siguiente
Sobre el to ded terial terial d | t
precedente:

Corte IDH. Caso Mina Cuero Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2022. Serie C No. 464.,
Pérrafo 163

163. En cuanto al dafo inmaterial, la Corte ha establecido que puede comprender
tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la victima directa y a sus allega-
dos, como el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como
las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la
victima o su familia.

Sobre el monto y la especificacién de las indemnizaciones, puede acudirse al si-
guiente precedente:

Corte IDH. Caso Leguizamén Zavén y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 15 de noviembre de 2022. Serie C No. 473., Parrafo
132

132. Esta Corte ha desarrollado en su jurisprudencia el concepto de dano material
y ha establecido que supone la pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas,
los gastos efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de cardcter
pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso”. Ahora bien, los
representantes no aportaron prueba relativa a los montos correspondientes al dafo
material. En todo caso, la Corte considera necesario compensar la pérdida de in-
gresos que habria percibido el sefior Leguizamén durante su vida probable. Sobre
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este asunto, la Corte solamente cuenta con informacién sobre la renta anual de la
emisora propiedad del sehor Leguizamén, por lo anterior, tomando en considera-
cién dicho monto, fijard, en equidad, la suma de USD $105.000,00 (ciento cinco
mil délares de los Estados Unidos de América) como indemnizacién por concepto
de ingresos dejados de percibir por el sefior Leguizamén Zavdn, de la cual deberd
pagarse el 50% a la senora Ana Marfa Margarita Morra y el 50% restante dividido
en partes iguales entre su hija e hijos Raquel, Dante, Sebastidn y Fernando Legui-
zamon.

9. A MODO DE CONCLUSION. PERSPECTIVAS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN
MExico

Uno de los hechos m4s llamativos en el desarrollo de esta institucién, ha sido el lento
proceso de implementacién de la reforma constitucional del 2002 y de su ley reglamentaria.
A pesar de que México fue uno de los paises mds tardios en incorporar esta institucién a nivel
constitucional, con sus elementos de objetiva y directa, la incorporacién de la institucién a la
cultura juridica del pais, fue llamativamente pausada.

Para nosotros, esto tiene una explicacion légica, que deriva de la larga tradicién —teérica
y practica— de la irresponsabilidad del Estado en México. Ante una ciudadania muy poco exi-
gente, era de esperarse que este instrumento fuera poco utilizado. Asi sucedié en los primeros
afos de la reforma, donde se hablaba muy poco de ella, y pocos casos llegaban a los tribunales.

En este itinerario ocurrieron cosas llamativas, como el hecho de que en su versién origi-
nal, la Ley reglamentaria, sefialaba en su articulo 17, que las reclamaciones tenfan que hacerse
directamente ante el tribunal administrativa y no ante el ente responsable, como actualmente
dice. Lo que ocurria es que al acudir al tribunal, este desechaba la demanda ya que no existia
la negativa de la autoridad y por lo tanto no habia litigio. Este error técnico en la Ley, tuvo su
razén de ser en la buena intencién, pero con poco conocimiento técnico, de los legisladores de
ahorrar trdmites a los particulares afectados, sin darse cuenta que con ello, les cerraban la puer-
ta a cualquier accién. Como decimos, esta disposicion estuvo vigente solamente por 5 afos.

Hoy podemos decir que, gracias al desarrollo jurisprudencial entre otros factores, se ha
ido construyendo una cultura juridica social del derecho que tenemos los ciudadanos de exigir
que el Estado repare los dafios que cause, con intencién o sin ella, porque no existe obligacién
de soportar esas cargas adicionales. Estamos ciertos que este serd uno de los instrumentos
legales que nos ayudard a crear un esquema de vida social mds justo y de mejores condiciones
para las y los ciudadanos.

La responsabilidad patrimonial del Estado es claramente un mecanismo orientado a la
defensa y proteccién de derechos humanos, de un Estado que atraviesa por cuestionamientos
radicales ante la necesidad de volverse una organizacién que propicie mayores condiciones de
verdadera igualdad y justicia.
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RESUMEN

La reforma a la Ley de Amparo de 2025 fortaleci6 la justicia digital de maltiples maneras. Este
articulo analiza el alcance juridico y tecnolégico de dicha reforma en cuanto justicia digital,
as{ como sus implicaciones en materia de transparencia, eficiencia procesal e interoperabilidad
institucional. Se argumenta que la digitalizacién del juicio de amparo no s6lo moderniza los
procedimientos, sino que fortalece el derecho de acceso a la justicia y a la informacién publica.
A través de una revisién doctrinal y empirica, se destacan los avances en el uso del Portal de
Servicios en Linea del Poder Judicial de la Federacién, las ventajas de la interoperabilidad entre
sistemas judiciales y administrativos, y los retos que plantea la proteccién de datos personales
y la brecha digital. El estudio concluye que la consolidacién del juicio en linea representa un
paso decisivo hacia una justicia mds accesible, eficiente y transparente.

Palabras clave: Justicia digital; Ley de Amparo; Demandas electrénicas; Acceso a la justicia;
Interoperabilidad.

ABSTRACT

The 2025 reform of the Amparo Law strengthened digital justice in multiple ways. This article
examines the legal and technological scope of that reform regarding digital justice, as well as its
implications for transparency, procedural efficiency, and institutional interoperability. It argues
that the digitalization of the amparo proceeding not only modernizes procedures but also rein-
forces the right of access to justice and public information. Through a doctrinal and empirical
review, the paper highlights the progress achieved in the use of the Federal Judiciary’s Online
Services Portal, the advantages of interoperability between judicial and administrative systems,
and the challenges posed by data protection and the digital divide. The study concludes that the
consolidation of online trials represents a decisive step toward a more accessible, efficient, and
transparent justice system.

Keywords: Digital justice; Amparo Law; Electronic lawsuits; Acces to justice; Interoperability.
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|. INTRODUCCION

La reforma a la Ley de Amparo de 2025 ha despertado un debate intenso dentro y fuera de los
circulos juridicos. Buena parte de las criticas se han concentrado en aspectos sustanciales del
proceso de amparo: el posible debilitamiento del interés legitimo, los limites a la suspensién o
la forma de ejecutar las sentencias. No obstante, mds alld de esas discusiones, que sin duda son
relevantes, la reforma contiene un elemento que merece destacarse por su potencial transfor-
mador: la consolidacién del juicio en linea como via formal para acceder a la justicia.

Desde hace algunos anos, el Poder Judicial de la Federacién (PJF) ha desarrollado una infraes-
tructura digital que permite tramitar juicios por medios electrénicos, en particular a través del
Portal de Servicios en Linea (PSL). Sin embargo, esa modalidad se encuentra hoy regulada
s6lo por acuerdos generales tanto de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién como del hoy
desaparecido Consejo de la Judicatura Federal, lo que limita su estabilidad y certidumbre juri-
dica. La reforma busca apuntalar esas normas al incorporar el juicio en linea directamente en
la ley, con reglas claras sobre notificaciones, validez de actos procesales electrénicos e incluso la
interoperabilidad con otras autoridades.

El propésito de este texto es ofrecer una valoracién académica de este componente de la refor-
ma, a partir del andlisis de la evolucién del juicio en linea en México y de sus implicaciones
para el derecho de acceso a la justicia y la transparencia judicial.

II. EL JUICIO EN LINEA COMO INSTRUMENTO DE ACCESO A LA JUSTICIA

La idea de que la tecnologia puede acercar la justicia a la ciudadania no es nueva. Desde los
cldsicos estudios de Cappelletti y Garth (1983), el acceso a la justicia se entiende como la posi-
bilidad real y efectiva de que todas las personas puedan hacer valer sus derechos ante el Estado.
Con el paso del tiempo, esa nocién se ha ampliado para incluir la dimensién tecnoldgica del
acceso: la justicia digital o e-justice, entendida como el uso de medios electrénicos para facili-
tar la resolucién de conflictos (Medina, 2022).

En esta linea, autores como Richard Susskind (2020) han mostrado que los tribunales en linea
no sélo agilizan los procesos, sino que pueden aumentar la confianza publica en las institu-
ciones judiciales. De igual modo, el Consejo de Europa (2009) ha senalado que los sistemas
judiciales digitales deben promover la transparencia y la participacién ciudadana.

El juicio en linea, en consecuencia, no se limita a trasladar el expediente fisico al entorno
electrénico: implica una nueva forma de impartir justicia, con procesos mds rdpidos, abier-
tos y accesibles. La publicidad procesal se amplia mediante la publicacién digital de listas de
acuerdos y sentencias; las notificaciones electrénicas reducen tiempos y costos; y las audiencias
virtuales permiten que las partes participen sin desplazamientos innecesarios (Alvarez y Sobe-
ranes-Diez, 2025).

Ademds, los juicios en linea generan una enorme cantidad de datos judiciales que pueden
aprovecharse para fortalecer la rendicién de cuentas. Al digitalizar las actuaciones, se crean
bases de datos que permiten conocer los tiempos de resolucidn, la carga de trabajo y el sentido
de las sentencias, con lo cual se facilita la vigilancia ciudadana sobre la funcién jurisdiccional
(Caballero et al., 2006).

Las investigaciones empiricas recientes confirman los beneficios y los retos de esta transicién.
En un estudio sobre las plataformas de justicia digital en México, mostramos que el juicio
en linea contribuye al ejercicio efectivo del derecho a la informacién judicial, aunque persis-
ten disparidades significativas entre los poderes judiciales estatales (Alvarez y Soberanes-Diez,
2025). Asimismo, hemos demostrado que el uso de las demandas electrénicas en el PJF cre-
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cié mds de 800% entre 2019 y 2023, con una correlacién directa entre su uso y el nivel de
desarrollo econémico de las entidades federativas (Alvarez et al., 2024). En otras palabras, el
juicio en linea no es una promesa hipotética, sino una realidad en expansion. Sin embargo, su
consolidacién requiere un marco normativo claro y permanente.

[1l. LA REFORMA Y EL JUICIO EN LINEA

La reforma a la Ley de Amparo representa un paso decisivo en esa direccién de consolidacién
del juicio en linea. En primer lugar, busca dar rango legal al juicio en linea, incorporando en
la ley lo que dependia de acuerdos administrativos. Esto supone reconocer la equivalencia
juridica de los actos procesales electrénicos y los realizados en formato fisico.

En segundo lugar, la reforma introduce un elemento innovador para México: la interopera-
bilidad entre sistemas judiciales y administrativos. Esta implica que las plataformas del PJF
puedan comunicarse con otras dependencias piblicas —como el SAT, el Registro Pablico de
la Propiedad o el Instituto Federal de la Defensoria Pablica— para el intercambio seguro y dgil
de informacién, mediante convenios de interconexién que buscan trasladar todo lo que hoy se
hace fisicamente al entorno digital.

La interoperabilidad es esencial para construir una justicia digital integrada. Permite, por
ejemplo, que un documento solicitado a una autoridad administrativa se incorpore automd-
ticamente al expediente electrénico, sin necesidad de oficios en papel, traslados o esperas pro-
longadas. También facilita la autenticacién de firmas electrénicas y la validacién de datos,
reduciendo riesgos de falsificacién o pérdida de informacién.

Un tercer aspecto relevante de la iniciativa es la participacién de las autoridades demandadas
en el entorno digital. No sdlo las personas quejosas podran presentar sus demandas y pro-
mociones en linea; ahora las autoridades responsables deberdn rendir sus informes y ofrecer
pruebas electrénicamente. Este disefio contribuye a evitar retrasos derivados del intercambio
fisico de documentacién.

Y de la mayor importancia también es lo relativo a notificaciones electrénicas en cuanto a que:
(1) todas las autoridades estdn obligadas a generar un usuario en el PSL; (2) desde la primera
notificacién a autoridades serd hecha electrénicamente a dicho usuario o, de tener convenios
de interconexidn, con base en este; (3) los particulares que cuenten con usuario de PSL, tam-
bién recibirdn las notificaciones via electrénica, debiendo sefalar su usuario en su primera
actuacion en el juicio de amparo o, de constar en autos, incluso las notificaciones personales
podran ser realizadas electrénicamente; y (4) la totalidad de las notificaciones a autoridades y
particulares con cuenta de PSL se realizardn via electrénica.

IV. VALORACION CRITICA

El fortalecimiento del juicio en linea en la Ley de Amparo representa un avance normativo
significativo. Si bien existen brechas de conectividad y alfabetizacién digital, especialmente en
zonas rurales y respecto de grupos en situacién de marginacién, el éxito del juicio dependerd
tanto de la capacidad del sistema judicial para garantizar la seguridad tecnoldgica como del
cambio en la prictica de litigantes para sumarse decididamente a los juicios en linea.

La reforma reconoce que la digitalizacién de la justicia no puede limitarse a un solo actor, el
Poder Judicial, sino que requiere la cooperaciéon de todo el ecosistema institucional. En ello
radica el verdadero alcance de la interoperabilidad: una justicia en red, donde las instituciones
publicas se comuniquen entre si en beneficio del ciudadano.
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No obstante lo anterior, la interoperabilidad plantea desafios en materia de proteccién de
datos personales y ciberseguridad. La coordinacién entre plataformas exige estdndares técnicos
comunes, mecanismos de encriptacién robustos y protocolos claros de intercambio de infor-
macién. La confianza en el sistema digital serd tan fuerte como su nivel de seguridad.

Otro riesgo potencial radica en la fragmentacién tecnolégica entre poderes judiciales. Mien-
tras el PJF ha desarrollado una infraestructura avanzada, los poderes estatales muestran grados
muy distintos de digitalizacién (Alvarez & Soberanes-Diez, 2025). La reforma deberfa servir
de incentivo para armonizar los esfuerzos locales, evitando que el acceso a la justicia digital

dependa del cédigo postal.

El impulso del juicio en linea a través de obligar a autoridades a contar con usuarios en el PSL
y que desde la primera notificacién se les realice via electrénica serd fundamental para reducir
tiempos de juicio. Del lado de los particulares, la reforma busca que una vez que se sumen al
PSL, lo hagan para todos los juicios en que sean parte, evitando un forum shopping entre la
tramitacion fisica del juicio de amparo y la electrénica, segtin les convenga en cada caso.

Trazando la analogia con lo que sucede en materia fiscal donde la autoridad envia un correo
electrénico a los contribuyentes para informar que tienen un mensaje en el Buzén Tributario,
es deseable que se instaure el envio de un correo electrénico a las partes cuando exista una
notificacién personal.

Con todo, el balance es favorable. Al elevar el juicio en linea al rango legal, la iniciativa no crea
un sistema nuevo, sino que consolida una practica que ya demuestra resultados positivos. Su
valor radica en institucionalizar lo que la experiencia ha probado: que los juicios digitales son
mis rdpidos, mds transparentes y cercanos a todas las personas.

V. A MODO DE CONCLUSION

El debate sobre la reforma a la Ley de Amparo es amplio y complejo, pero el componente rela-
tivo al juicio en linea merece ser reconocido como un paso en la direccién correcta. La reforma
consolida un modelo de justicia que combina eficiencia procesal, transparencia institucional e
interoperabilidad tecnolégica.

Al integrar en la ley los principios del juicio digital se fortalece el derecho de acceso a la justicia
y a la informacién publica. El reto, en adelante, serd doble: garantizar que todas las personas
puedan beneficiarse del sistema, sin exclusiones digitales, y extender la transformacién tecno-
légica a los poderes judiciales locales. Sélo asi la justicia en linea dejard de ser una innovacién
del Poder Judicial de la Federacién para convertirse en una politica pablica de justicia para
todos.
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ProeMIO

Desde hace unos pocos anos ha comenzado a difundirse cierta literatura ética, juridica y
politica sobre los que se denominan “nuevos derechos™, y que se refiere a una proliferacion
extraordinaria de algunas —no demasiado precisas— prerrogativas sociales que corresponderfan
a los seres humanos —y no solo a ellos— sin que revistan una fundamentacién o justificacién
racional ni siguiera medianamente precisa, metddica y rigurosa. En el libro que se comentard
ahora (Alvear-Téllez, 2025) su autor, catedritico de la chilena Universidad del Desarrollo, ex-
pone conceptualmente, clasifica, desarrolla genéticamente y critica esos dudosos derechos, con
la notoria finalidad de cuestionar su validez, legitimidad y eficacia. Lo hace brevemente, pero
su discurso es suficiente como para fundar un cuestionamiento serio acerca de su entidad y
juridicidad, tanto desde el punto de vista del Derecho Constitucional, como de la inspiracién
filoséfica de los “nuevos derechos”.

En primer lugar, Alvear interpreta la terminologia “nuevos derechos”, ante todo consignan-
do las diferentes aspiraciones —juridicas o no— que esos términos designan, aspiraciones que
clasifica en grupos de seis, asumiendo que, en la mayoria de los casos, no se trata de dere-
chos en sentido estricto: (i) “derechos” que carecen de tradicién constitucional establecida; (ii)
“derechos” que no caben en las denominadas “generaciones” histérico-evolutivas (de libertad,
sociales y de bienestar); (iii) “derechos” humanos del denominado soft law; (iv) los llamados
“derechos fundamentales” creados por las cortes constitucionales y la legislacién supra-consti-
tucional; (v) aquellos establecidos por los diferentes tribunales supranacionales; y finalmente
(vi) los “derechos” ideados por la academia universitaria y por los grupos activistas de derechos
humanos o alguno de sus integrantes.

Luego el autor aborda el problema de la identificacién de los “nuevos derechos”, que considera
una nueva Torre de Babel, en razén de la debilidad y vaguedad de los criterios de identifica-
cién mds usuales, remitiendo al volumen colectivo 7he Cambridge Handbook of New Human
Rights. En esta obra, sostiene el autor, los autores elaboran una amplia retérica en favor de
lo que denominan public good rights, elaborando una generosa lista de deseos o expectativas,
entremezcladas con un amplio follaje ideoldgico.

Es claro -escribe- que el uso de criterios ‘débiles’ de identificacién [folle-
tos, dictimenes del Alto Comisionado de la UN, recomendaciones, fallos
de los tribunales internacionales, etc.] presenta un grave problema: el de-
recho no es hechicerfa y por mas que la academia o el soff law le otorguen
el nomen iuris de derecho fundamental a una mera expectativa, deseo, in-
terés o pretension ideoldgica, esa operacién de logomaquia no le convierte
automdticamente en tal (p. 37).

{CUALES SON ESOS DERECHOS?

Ahora bien, ;cudles son estos “nuevos derechos”? Para el autor, luego de recoger y analizar
varias y diferentes clasificaciones, es posible agruparlos en cuatro géneros o clases: (i) derechos
a la identidad individual, que abarcan todos los aspectos, atributos o cualidades personales en
los cuales y con los cuales el individuo elige identificarse; afirmando que “aqui se incluyen,
entre otros, los denominados derechos sexuales o reproductivos, los derechos de género, de
las diversidades sexuales, que nos aproximan a una concepcién ‘casual’ y ‘no significativa’ de
la sexualidad humana” (p. 38), asi como los presuntos derechos ‘al aborto’, el ‘a un hijo sano’,

1 Hace poco apareci6 un vasto volumen colectivo en el que se desarrollaba criticamente la cuestion de esos
derechos, analizandolos prolijamente desde varias perspectivas: (Crego y Pereira-Saez, 2024).
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‘a disponer de la propia vida, ‘a la eutanasia’, al suicidio asistido’ y varios mds; (ii) derechos
a la identidad cultural, que se refieren al conjunto de elementos culturales que el individuo
o grupo considera como propios; aqui se incluyen los derechos de los pueblos indigenas, de
los inmigrantes de un mismo origen étnico, de las minorias lingiiisticas, etc.; (iii) derechos
infrahumanos, que se atribuyen a los seres ‘sentientes’ (animales), a los entes naturales (rios,
bosques, montes, etc.). “En esta amalgama —escribe el autor— se observa como denominador
comun la personificacién de la naturaleza y la correlativa despersonalizacién del ser humano”
(p. 41); y (iv) derechos transhumanos, que reivindican la utilizacién del desarrollo tecnolégico
para trascender los limites de la condicién humana y sus capacidades, que remiten a las opor-
tunidades de ampliar la libertad cognitiva, al uso de la tecnologia para explotar el potencial del
cerebro humano, al desenvolvimiento de la inteligencia artificial, etc.

A continuacidn, Alvear resume las diferentes justificaciones de los ‘nuevos derechos’ realiza-
das por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (las denomina el “torcido papel de los tribunales”), para pasar luego a desarrollar
las principales criticas de las que son susceptibles esos sedicentes derechos. El primer grupo de
esas criticas, es para Alvear el que se denomina de las “criticas internas” de los nuevos derechos
y estd generalmente a cargo de pensadores que defienden el sistema de derecho estructurado a
partir de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la critica
central radica en imputar a los ‘nuevos derechos’ la creacién de un ethos incongruente con el
sistema universal y comun de derechos humanos inaugurado el afio 1948. “Se trata, entonces
—escribe el autor—, de modelos que defienden con distintos matices los derechos humanos de
la modernidad y que consideran que los nuevos derechos son, en este contexto, una desviacion
o una patologia que debe ser subsanada” (p. 72).

Las principales criticas de estos autores son las siguientes: (i) que estos derechos se apartan del
paradigma liberal, segiin el cual los derechos establecen espacios libres de la accién estatal, para
sustituirlo por otro segin el cual se intenta transformar la sociedad de modo positivo, es decir,
realizando actividades o creando instituciones estatales destinadas a hacer posible que los tit-
ulares de los derechos puedan hacer uso efectivo de sus elecciones, a través de poderes ficticos
para realizar su voluntad; por lo tanto, se amplia el poder del estado y se incrementan los gastos
publicos destinados a satisfacer las exigencias mds extravagantes de los supuestos titulares; (ii)
con el nuevo paradigma aumentan los aspectos de la vida humana sometidos a derechos, se
incrementan las néminas de derechos y aumentan consecuentemente los conflictos entre dere-
chos; (iii) el autor hace suya la tesis de Anna Pintore, segtin la cual los derechos se transforman
en instrumentos “insaciables” que se expanden infinitamente a costa del espacio reservado
a la decisién politica y a la autonomia individual; (iv) estos derechos generan costos finan-
cieros publicos imposibles de solventar, salvo que se sacrifiquen los gastos generados -directa o
indirectamente- por los derechos-libertades y los derechos sociales cldsicos; finalmente, (v) los
nuevos derechos suponen un ejercicio inaceptable del “activismo judicial”, en especial cuando
son los jueces quienes determinan qué nuevos derechos no inscritos en los tratados o en la
constitucién deben considerarse como derechos fundamentales (p. 81).

LAS CRITICAS FILOSOFICAS

Por ultimo, en los capitulos III y 1V, el autor desarrolla el segundo grupo de criticas a los
“nuevos derechos”, a las que denomina “criticas filos6ficas” y que se dirige a los supuestos filo-
s6ficos que subyacen a las doctrinas de los “nuevos derechos”. Es indudablemente la parte mds
interesante del libro y la que justifica racionalmente todo el resto.

Ante todo, resulta bastante claro que en los nuevos derechos existe una cierta continuidad con
los derechos desarrollados por el pensamiento de la modernidad, asi como en estos tltimos
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quedaron ciertos resabios de la concepcién clésica de las facultades juridicas. Alvear explica
que, “en rigor, el discurso de los derechos humanos es heredero de las revoluciones modernas,
de su horizonte interpretativo y de su sustrato filoséfico” (p. 86). Y este autor continda soste-
niendo que

La libertad que trasluce la teorfa moderna de los derechos humanos, su-
pone un rechazo de toda forma de libertad que no sea delicuescente [in-
consistente o sin vigor], con lo que se inhibe la posibilidad de cimentar
la sociedad humana sobre bienes comunes compartidos [...]; los ‘nuevos
derechos’ emancipatorios (porque emancipan radicalmente de toda posi-
bilidad de orden) no son un momento patolégico de la teoria moderna de
los derechos humanos, sino su consecuencia légica... (p. 87).

Alvear intenta, a continuacién, explicar los fundamentos intelectuales de la teoria moderna de
los derechos humanos, siguiendo en este punto las lineas generales del libro de Juan Fernando
Segovia, Derechos humanos y constitucionalismo (Segovia, 2004), en el que el profesor e investi-
gador argentino defiende la tesis de que la teorfa moderna de los derechos humanos se basa en
una antropologia o filosoffa del hombre parcial y desfigurada. Para Segovia, “la influencia del
liberalismo ha sido la mds importante, no solo porque en ella se asientan los primeros estados
constitucionales y las primordiales declaraciones de derechos [...] sino también porque su
estela puede discernirse en toda la evolucién histérica” (p. 93). El problema es que el consti-
tucionalismo liberal entiende los derechos humanos como un mero limite al poder del estado,
concebido éste como una entidad consensual, que carece de fines connaturales, sin lugar para
bienes comunes, ni para la promocién de una vida social virtuosa. Los derechos liberales son
meros derechos libertades, que posibilitan el ejercicio mdximo de la autonomia de los sujetos
individuales en la busqueda de su realizacién personal, realizacién o construccién que queda
sujeta en sus perfiles a la voluntad arbitraria de cada sujeto individual.

Esta concepcién moderno-liberal de los derechos humanos fue distorsionada con el surgi-
miento, a comienzos del siglo XX, de los derechos denominados “sociales”.

La ideologfa liberal —escribe Alvear, siguiendo también aqui a Segovia—
sufre una inversién con el constitucionalismo social, cuya expresion carac-
teristica fue la Constitucién alemana de Weimar (1919). Los derechos del
constitucionalismo social ya no se plantean solo como dmbitos de defensa
frente al poder politico sino que, por el contrario, se reconocen y afirman
gracias a ese poder. [...] Un estado cada vez mds fuerte, [se hace] capaz de
otorgar beneficios en virtud de su enorme y generosa organizacién buro-

crética (pp. 95-96).

Para poner en accién a esos derechos sociales, es necesario intervenir intensivamente en esa
misma sociedad para reparar los abusos del individualismo y lograr una minima composicién
justa.

LoS NUEVOS DERECHOS

Pero estos derechos, que tuvieron su apogeo en los primeros afos del siglo XX y dieron lugar
al que puede llamarse constitucionalismo de bienestar, entraron en crisis coincidentemente
con el hundimiento de la Unién Soviética, la caida del Telén de Acero y la globalizacién del
capitalismo, asi como con la pérdida de prestigio del marxismo como ideologia predominante
en la interpretacién del sentido de las mutaciones contempordneas. Ademds, y coincidente-
mente, comenz6 a difundirse un nuevo grupo de ideologias, que algunos llaman “woke”, otros
“de género”, otros mds “trans-humanas” o “post-modernas”, que han sustituido al marxismo
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como trasfondo o basamento doctrinario de unos “nuevos derechos” destinados a alcanzar
una liberacién humana absoluta, capaz de superar todos los limites humanos, sean de cardcter
sexual, ético, racial, geogréifico (el problema de los migrantes), de lenguaje, de la reproduccién
humana y asi sucesivamente, hasta abarcar todo el orden ontolégico.

Desde esta perspectiva, no solo no existe ninguna realidad objetiva, sino que solo la propia
subjetividad genera su singular vivencia de existir. Pero se trata de la subjetividad de un sujeto
que no existe en si mismo y por lo tanto carece de dignidad alguna (en rigor, ‘dignidad’ se
tratarfa de una mera palabra), asi como de cualquier bien o perfeccidn, y consistentemente de
alguna dimensién ética. Ahora bien, ;cudl es para el autor del presente libro el principal sostén
doctrinario —quizd mejor ideolégico— de esta vision radicalmente nihilista del hombre y de sus
derechos? El lo denomina French Theory, y consiste en:

La filosofia estructuralista y pos-estructuralista francesa [de la segunda
mitad del siglo XX] tal como fue recogida y adaptada en los campus uni-
versitarios norteamericanos principalmente bajo el alero de los cultural
studies [...]; estamos —concluye— ante una interpretacion estadounidense
de lecturas francesas de algunos filésofos alemanes [principalmente de la
Escuela de Frankfurt] (p. 118).

Segtin Alvear, en el marco de la French Theory,

El estructuralismo se proponia realizar una critica radical a la condicién
de sujeto, postulando que ‘lo humano’ es, en realidad, resultado de las
estructuras que en cada época se imponen a los individuos, y que lo deter-
minan de manera inconsciente. La creencia -termina- en un sujeto cons-
ciente, racional y libre, responsable de sus gestos y conductas es un [mero]

mito”(pp. 118-119).

En especial, la nocién de sustancia careceria para la French Theory completamente de referen-
cia y solo existirfan (si es que existe algo) sucesos, eventos, estructuras del lenguaje y de poder
(siempre sin sujeto), diferencias, discursos, etc. Esto lo resume el autor al escribir que:

La razén universal habria usado sus instrumentos (el concepto, la distin-
cién légica, la contradiccién) para ocultar la ‘diferencia’, que serfa el signo
més profundo de lo que llamamos ‘realidad’. Esta serfa caética y fluida, no
clasificable ni decible, por lo que surge la necesidad, al menos lingiiistica,
de deshacer todos lo absolutos, las jerarquias, los puntos de referencia, las
definiciones claras, las identificaciones estables, justo a toda su metafisica
implicita: lo universal, lo fundamental, lo sustancial, el sujeto y el objeto,
lo uno y lo multiple, lo fuera y lo dentro (p. 121).

Luego de esto el autor analiza con cierto detalle el pensamiento de los principales inspiradores
de la French Theory: Claude Lévy-Strauss, Francois Lyotard, Gilles Deleuze, Jacques Derrida
y Michel Foucault, para extraer de ese andlisis algunas conclusiones referidas a la entidad y
referencia (si es que existe) de los nuevos derechos humanos.

Los nuevos derechos —sostiene en este punto el autor— en la medida en
que beben de la French Theory, estan disenados para no dar lugar a equivo-
cidad alguna. Los impulsa una filosofia en lucha contra la esencia misma
de las cosas y contra la naturaleza especifica del ser humano. En con-
secuencia, en su desesperanza existencial y su pesimismo antropoldgico,
pretenden herir —en todo lo que se pueda— el orden creado y las bases de
todo orden, con la ilusién de sustituirlo con sus confites fonéticos y sus
distorsiones cadticas (p. 136).
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Y mis adelante precisa que “esos llamados ‘derechos” son pretensiones para exigir, con el peso
de la norma juridica, desde el espacio exterior de la regulacién, de la sancién o del mandato
judicial, la derogacién (en el filo de los posible) de las categorias ontoldgicas que definen la
condicién humana” (p. 140). Es decir, se trata de legitimar, con la fuerza y la autoridad que
arrastra el derecho, la destruccién de todos los limites objetivos que estructuran la existencia y
la actividad humana. Esto se busca a través de una accién destinada a destruir la obligatoriedad
objetiva del derecho, aunque paradojalmente, se realiza a través de una imposicién falazmente
autoritativa de unas normas, facultades y deberes que aparentan tener una fuerza obligatoria
carente de toda justificacién racional posible; en otras palabras, se imponen ciertas conductas
después de haber demolido todo lo hace posible la imposicién misma. Es exactamente la si-
tuacién tan conocida de aquel que serrucha la rama sobre la que estd sentado, provocando de
ese modo su propia destruccion.

¢EXISTEN ESOS DERECHOS?

En definitiva, lo que se ha intentado mostrar —con éxito— en este libro es que los denominados
“nuevos derechos” se articulan alrededor de una destruccién —llamada “deconstrucciéon” del
sujeto y del objeto, del

Repudio —sigue el autor— a las esencias y a las categorias ontoldgicas que
nos permiten identificar, distinguir diferenciar, jerarquizar, percibir la ma-
yor o menor entidad o bondad de los seres [...]. De ahi [surge] la filosofia
de la sospecha contra toda verdad, la devaluacién de la razén, el papel
[meramente] performativo del lenguaje sobre la realidad, el rechazo a las
estructuras ‘binarias’, la afirmacién de identidades méviles y autocons-
truidas, el supuesto de que toda realizacién social se debe a un juego de
puro poder, la denigracién de toda jerarquia al interior del alma humana.
[Por ello] los ‘nuevos derechos” se apoyan en la negacién de la unidad de
sentido. No hay cosmos. El caos no solo le precede, como en las antiguas
mitologfas, sino que debe imponérsele (p. 141).

Dicho en otras palabras, en el caso de los denominados ‘nuevos derechos’ se estaria solo frente
a ciertas prerrogativas —provistas de obligatoriedad juridica— que carecen de sujeto, de obje-
to, de relaciones (exigencia, autorizacién o permisién, opcién, etc.), bienes, danos efectivos,
significados, referencias, finalidades, propiedades, y todo lo que posea existencia en si o como
accidente en otros, es decir, frente a la mera nada, que no puede conocerse por sujetos inexis-
tentes”. Y en el pentltimo pérrafo del libro el autor insiste definitivamente en que:

La consecuencia de negar el cardcter ontolégico de la realidad es el empe-
fio de fundar los nuevos derechos en la matriz del deseo. Una matriz muy
sui generis, que hay que saber captar para discernir esa capacidad ilimitada
de expansién que turba a este tipo de derechos. Dado que se niega la
existencia de finalidades naturales, o se prescinde de ellas, el deseo no es
mds que una energfa informe y plurivalente para usufructuar o utilizar el
cuerpo [...] sin antecedencia de sentido [...]. Los ‘nuevos derechos’ solo
pueden subsistir si la inestabilidad, la inconsistencia, la anormalidad, la
indistincién es la regla general [...]. Los ‘nuevos derechos” —concluye—
sirven [solo] para remover los factores estabilizantes de nuestra existencia,
rumbo a la profanacién de lo sagrado, la deconstruccidon/resignificacién

2 Acerca de los elementos y dimensiones que son estrictamente necesarios para que pueda hablarse de “dere-
chos”, véase (Gewirth, 1884, p. 95).
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del lenguaje, la hibridacién continua, el yo ldbil y sin referencias, el inter-
cambio permanente y forzado, la deshumanizacién definitiva [y] la des-
personalizacién disolvente (p. 143).

CONCLUSION INDESCIFRABLE

Concluida la sintesis del libro de Alvear, resulta especialmente dificil alcanzar finalmente una
explicacién consistente e inteligible de los denominados ‘nuevos derechos’, en especial cuando
se emprende o se asume la tarea de vincular —y criticar— la némina de esos llamados ‘dere-
chos’ (némina que es especialmente ambigua, confusa e imprecisa) con algunos argumentos
o raices intelectuales que de algiin modo provean alguna justificacién, por débil que sea, a su
obligatoriedad o fuerza juridica. Esto partiendo del supuesto de que sin cierta obligatoriedad
o imperatividad, resulta imposible hablar de ‘derechos’. Pero esta cuestién se torna dramdtica
en especial cuando se remite, para estructurar esos argumentos, al aparato intelectual de la
denominada French Theory, que resulta ser la forma mds difundida de intentar una explicacién
inteligible de esos derechos. Y esto es asi toda vez que para estos autores germano-franceses-
norteamericanos, no existen -o hay que demoler- los sujetos de esos ‘derechos’ y su dignidad,
su objeto mds alld del lenguaje, las relaciones de exigencia o de deber, las razones para obrar,
las autoridades justificadas, los titulos juridicos, los bienes que promover o respetar, los sig-
nificados y referencias del lenguaje, los principios lgicos y, en general, todo lo que es impre-
scindible para hablar o pensar o conocer lo que a través de los siglos los seres humanos han
considerado como ‘derecho’ en alguna de las multiples versiones del fenémeno, pensamiento o
lenguaje juridico. Resulta ser algo asi como un buque sin casco, un carro sin ruedas o un 4rbol
sin raices, cosas que solo han sido objeto de la literatura fantéstica, recordando que la RAE
define lo fantdstico como “lo quimérico, fingido, que no tiene realidad, y consiste solo en la
imaginacién”. Es decir, derechos que son no-derecho, que el autor de este libro ha estudiado
prolijamente y expuesto criticamente de manera clara y precisa.

Por supuesto que es posible encontrar en el presente libro —erudito, bien escrito, claro y con-
tundente— algunos defectos ocasionales, en general leves y subsanables, pero no obstante ello
la lectura de estas pdginas resulta esclarecedora, precisiva y convincente, y merece ser leido
por todos los que se interesen por comprender la literatura y el lenguaje que se difunde sobre
los ‘nuevos derechos’ en estos afnos confusos, indefinidos y peligrosos que nos ha tocado vivir.
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Recientemente la casa editorial Tirant lo Blanch divulgé la publicacién, dentro de su coleccién
“Abogacia prictica’, del libro La ética judicial en México: principios, normas y virtudes, escrito
por Angela Aparisi Miralles, y que se suma a una fructifera trayectoria intelectual enfocada en
la ética profesional de la abogacia. Con las siguientes pdginas ofrezco a los lectores de Ratio
Decidendi una resena para el mencionado titulo. Anticipo, desde ahora, mi interés por mostrar
el gran valor y oportunidad no sélo académica sino prictica de esta obra, considerando el mo-
mento histérico por el que atraviesa la funcién judicial en México.

REFORMA JUDICIAL MEXICANA 2024: DISRUPCION Y CONTROVERSIA

La reciente reforma judicial que tuvo lugar en nuestro pais introdujo un cambio estructural
sin precedentes en el diseno institucional de la judicatura. Su modificacién mds relevante fue
la eleccién popular de jueces, magistrados y ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, reemplazando el sistema previo de nombramientos por méritos, evaluaciones técnicas
y designacién institucional. Esta medida buscé democratizar la justicia y acercarla a la ciuda-
danfa. Sin embargo, el nuevo modelo sustituyé la carrera judicial como via principal de acceso
y ascenso en el servicio ptblico de imparticién de justicia, lo que transformé radicalmente los
mecanismos de legitimacién y profesionalizacién que hasta entonces habian caracterizado al
sistema judicial mexicano.

Otro elemento sustantivo de la reforma fue la reorganizacién interna del Poder Judicial Federal,
que incluy6 la desapariciéon del Consejo de la Judicatura Federal, 6rgano encargado de la admi-
nistracién, vigilancia y disciplina judicial, y su sustitucién por dos entidades nuevas: el Organo
de Administracién Judicial y el Tribunal de Disciplina Judicial. Este redisefio pretende mejorar
la eficiencia administrativa y fortalecer la rendicién de cuentas, pero también modificé el equi-
librio interno que antes garantizaba la autonomia institucional. En paralelo, la Suprema Corte
de Justicia fue reducida de once a nueve ministros, y sus salas especializadas fueron eliminadas.
Asimismo, la duracién del cargo de las y los ministros se acorté de quince a doce anos, con una
presidencia rotativa de dos anos, bajo el argumento de favorecer la renovacion y la colegialidad.

Finalmente, la reforma incorporé cambios en las facultades jurisdiccionales y procesales del
Poder Judicial con el propésito de aumentar la eficacia y la responsabilidad institucional. Se
establecieron plazos obligatorios para la resolucién de asuntos judiciales y se otorgé al Tribunal
de Disciplina la facultad de intervenir en casos de incumplimiento. Ademds, se limité la posi-
bilidad de suspender normas generales mediante juicios de amparo, particularmente cuando se
trate de politicas publicas de cardcter social, lo que restringe parcialmente el alcance del con-
trol judicial sobre los actos del poder politico. En conjunto, la reforma de 2024 configuré un
nuevo paradigma judicial en México: uno que busca mayor legitimidad democrdtica y control
politico pero que, al mismo tiempo, ha despertado preocupaciones por la posible politizacion
del sistema judicial y la merma de su independencia profesional y técnica.

En efecto, una de las criticas mds reiteradas a la reforma judicial de 2024 es el riesgo que
representa para la independencia del Poder Judicial, uno de los pilares esenciales del Estado
de derecho. La eleccién popular de jueces, magistrados y ministros, niicleo de la reforma, se
percibe como un mecanismo que someterd a la funcién jurisdiccional a las dindmicas propias
de la politica electoral. Al requerir campanas, apoyos de diversa indole, asi como visibilidad
medidtica, las y los aspirantes a cargos judiciales podrian depender de actores politicos o eco-
némicos, con lo cual se diluye el principio de imparcialidad y se refuerza la posibilidad de que
las decisiones judiciales respondan a intereses de poder, en sus manifestaciones, antes que al
derecho o la justicia.

Por otro lado, se ha advertido que la reforma erosiona la carrera judicial y los criterios de méri-
to profesional que garantizaban la calidad técnica del sistema. Bajo el modelo anterior, el acce-

Aparisi, A. (2024). La ética judicial en México: principios, normas y virtudes. Tirant lo Blanch. | Hugo-Sadl Ramirez-Garcfa

RATIO DECIDENDI - 2025



so y ascenso en la judicatura se basaban en evaluaciones, concursos y formacién especializada.
La nueva estructura, al privilegiar la eleccién popular sobre los procesos de mérito, introduce
el riesgo de que los jueces carezcan de la preparacion y la experiencia necesarias para resolver
casos complejos. Con ello, la reforma podria afectar la consistencia y la calidad técnica de las
resoluciones judiciales, debilitando la confianza ciudadana en las instituciones de justicia.

Otro punto critico se refiere al aumento potencial del control politico sobre el Poder Judi-
cial. La desaparicién del Consejo de la Judicatura Federal y su sustitucién por érganos de
administracién y disciplina judicial ha sido interpretada como una pérdida de autonomia
institucional. Estos cambios crean espacios de influencia directa del poder legislativo y del eje-
cutivo en la gestion judicial, lo que puede traducirse en presiones, sanciones o remociones con
motivaciones extrajuridicas. Desde esta perspectiva, la reforma podria sustituir el equilibrio de
poderes por una subordinacién velada del Poder Judicial a los otros poderes del Estado.

También se ha cuestionado el procedimiento politico y social mediante el cual la reforma fue
impulsada y aprobada. Una multitud de voces han senalado que el proceso legislativo fue apre-
surado y carente de una deliberacién publica suficiente. En una democracia constitucional,
la reforma de las estructuras judiciales exige debate técnico y consenso social amplio, dado su
impacto directo en la proteccién de los derechos humanos y en la vigencia del principio de le-
galidad. La falta de discusién y de participacién ciudadana debilita la legitimidad democrética
de una reforma de tan profundo alcance.

Finalmente, una critica de cardcter estructural advierte que la reforma no atiende los ver-
daderos problemas del sistema judicial mexicano: la corrupcién, la sobrecarga procesal, la
desigualdad en el acceso a la justicia y la falta de recursos materiales y humanos. En lugar de
concentrarse en fortalecer la infraestructura, la capacitacion o la modernizacién del sistema, la
reforma se enfocé en modificar los mecanismos de designacién y control. Asi, corre el riesgo
de agravar las deficiencias que pretendia solucionar, transformando la justicia en un campo de
disputa politica mds que en una garantia institucional de derechos.

TIEMPO DE ETICA JUDICIAL

En contextos de transformacién institucional profunda como el de la reforma judicial mexica-
na de 2024, la ética judicial adquiere una relevancia estratégica y sustantiva. Puede decirse que,
ante las tensiones entre independencia judicial, legitimidad democrdtica y politizacidn, la ética
judicial auténticamente practicada se convierte en la condicién de equilibrio y salvaguarda del
sentido radical del derecho, como dimensién de morada (Ballesteros, 2001, p. 93), y de la
funcién jurisdiccional.

En primer lugar, la ética judicial constituye un contrapeso practico-normativo frente a la po-
sible politizacidon del sistema. Si los mecanismos de seleccién de jueces y magistrados se tras-
ladan al terreno de la eleccién popular —donde intervienen dindmicas partidistas, medidticas
y de poder—, la ética se convierte en la fuente interna de legitimidad profesional, capaz de
orientar la conducta de quienes imparten justicia més alld de la légica electoral. La prudencia,
la imparcialidad, la honestidad y la independencia de criterio dejan de ser simples virtudes
personales para convertirse en condiciones institucionales que preservan la confianza publica
en el sistema judicial, atin en medio de la presién politica.

En segundo lugar, la ética judicial refuerza el cardcter prictico y de responsabilidad social de
la judicatura, protegiendo la integridad de la funcién jurisdiccional frente al riesgo de degra-
darla en una competencia de popularidad. En ausencia de una carrera judicial consolidada,
los cédigos de ética y las instancias de formacién de valores pueden fungir como instrumentos
sustitutivos de profesionalizacién, recordando que impartir justicia exige mds que legitimidad
democrdtica: requiere conocimiento, razonamiento juridico y sentido de justicia. La ética ju-
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dicial, en este sentido, actda como el ntcleo racional y moral de la funcién publica, donde la
decisién judicial expresa el respeto radical e incondicionado por la dignidad de las personas y
sus derechos.

Finalmente, la ética judicial adquiere un valor pedagdgico y cultural: ensena a jueces, litigantes
y ciudadania que la justicia no se sostiene solo en instituciones o normas, sino en la conducta
de quienes las encarnan. En un modelo donde los equilibrios institucionales tradicionales se
han modificado, la ética se convierte en el espacio donde el juez reafirma su identidad como
servidor publico comprometido con la verdad, la equidad y la justicia, incluso frente a in-
tereses 0 presiones externas. Asi entendida, la ética judicial no es una simple regulacién de
conducta, sino una garantia de legitimidad moral del poder judicial, capaz de mantener viva
la idea de justicia como virtud y no sélo como procedimiento.

“LA ETICA JUDICIAL EN MEXICO": UNA OBRA PARA EL DIALOGO FILOSOFICO EN SERIO

Por todo lo anterior, la publicacién de La ética judicial en México: principios, normas y virtudes
no sélo es una novedad editorial mds, sino que encarna un manifiesto de resistencia que reivin-
dica, como lo expresa su autora, un modelo de juez excelente, asi como el reconocimiento de
la riqueza, belleza y cardcter imprescindible de la judicatura (Aparisi, 2024, p. 21).

El libro se integra con nueve capitulos y anexos. Con ellos Angela Aparisi nos ofrece una
aproximacién exhaustiva a la ética judicial: su sentido y fundamento; su expresién normativa
a través de cédigos de ética especializados; los principios que la vertebran y las virtudes con las
que se le da auténtica vida, finalizando con el andlisis de uno de sus mds importantes retos: la
figura del juez ante la ley injusta. Desde mi punto de vista, hay un hilo conductor implicito en
toda la obra de la Profesora Aparisi que permite pensar la funcién judicial no solo como una
tarea institucional o técnica, sino como una practica social en el sentido que Alasdair MacIn-
tyre propone en 77as la virtud (2004).

Maclntyre define una prictica como: “Cualquier forma coherente y compleja de actividad
humana cooperativa, socialmente establecida, mediante la cual se realizan bienes internos a esa
forma de actividad, mientras se intenta lograr los modelos de excelencia que le son propios”.
(Maclntyre, 2004, p. 233). Por tanto, una prictica es mds que un conjunto de rutinas o técni-
cas: es una actividad comunitaria que tiene bienes, virtudes y estdndares de excelencia propios,
y que solo puede florecer dentro de instituciones que la sostienen.

Asi, toda préctica social auténtica estd guiada por bienes internos que solo pueden alcanzarse
mediante la excelencia moral de quienes la realizan. Aplicado a la funcién judicial, esto signi-
fica que la ética judicial constituye su fundamento y su razén de ser. No se trata Gnicamente
de aplicar correctamente la ley, sino de hacerlo con integridad, prudencia y sentido de justicia.
La ética, en este contexto y como lo recuerda constantemente nuestra autora, no es un con-
junto de reglas externas que limitan la conducta del juez, sino la médula prictica de la funcién
judicial, sin la cual la aplicacién del derecho pierde su orientacién moral y se convierte en un
ejercicio meramente técnico o burocrdtico.

Por otro lado, la funcién judicial puede entenderse, en los términos macintyreanos que hemos
recordado, como una prictica cooperativa y socialmente establecida orientada al bien interno
de la justicia imparcial. Ese bien no se reduce a la obediencia a la norma, sino que se expresa en
la busqueda prudente de la verdad juridica y en la proteccién de la dignidad de las personas. La
ética judicial, tal y como la entiende Aparisi, acttia aqui como el principio que armoniza la razén
préctica con la equidad y la compasién, garantizando que las decisiones juridicas sean no solo
correctas formalmente, sino también legitimas moralmente. La excelencia del juez se mide, por
tanto, en su capacidad para unir conocimiento técnico con virtud moral, reconociendo que la
justicia es una practica que requiere tanto inteligencia juridica como cardcter ético.
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Toda préctica necesita instituciones que la sostengan, pero esas mismas instituciones pueden
corromperla cuando anteponen los bienes externos —prestigio, poder, beneficios materiales o
favores politicos— a los bienes internos de la excelencia moral. En este sentido, la ética judicial
a la que nos introduce el texto que se resena, es el antidoto contra la corrupcidn institucional:
protege la integridad de la practica jurisdiccional cuando las presiones politicas o medidticas
amenazan con convertir al juez en un instrumento de intereses ajenos a la justicia. Frente a
un contexto en que la imparcialidad puede verse comprometida por factores externos, la ética
judicial preserva el niicleo moral de la judicatura y mantiene viva la confianza publica en el
sistema judicial.

Asimismo, la ética judicial encarna el cultivo de las virtudes especificas del oficio judicial: pru-
dencia, justicia, honestidad, humildad y coraje civico. Estas virtudes no son rasgos privados del
cardcter, sino condiciones publicas del ejercicio responsable del poder judicial. Un juez pru-
dente y justo fortalece la legitimidad de las instituciones; un juez honesto y valiente refuerza la
autoridad moral del derecho. Desde esta perspectiva, Angela Aparisi nos recuerda que la ética
judicial tiene una funcién formativa: constituye la escuela donde se aprenden los habitos del
discernimiento y la responsabilidad que hacen posible la justicia como bien comun.

En sintesis, concebir la funcién judicial como prictica social, es reconocer que su legitimidad
depende de la ética que la orienta. La justicia, en tanto bien interno de la practica judicial,
solo puede realizarse cuando quienes la imparten actdan conforme a virtudes que trascienden
las recompensas externas del cargo. Asi, la ética judicial no es un complemento de la técnica
juridica, sino su corazdn: la fuente que da sentido moral, coherencia institucional y credibi-
lidad social al ejercicio del derecho. Solo en la medida en que la ética permanezca viva en la
conciencia de los jueces y en la cultura de las instituciones judiciales, la prictica del derecho
podra seguir siendo una verdadera forma de servicio a la justicia y a la dignidad humana.

Cierro estas pdginas invitando a la lectura de La ética judicial en México: principios, normas y
virtudes porque integra rigurosidad filoséfica, profundidad ética, aplicabilidad préctica y com-
promiso con la dignidad humana. Su meta es formar conciencia, recordando que la justicia no
solo se administra desde los tribunales como sedes de poder, sino que se vive y se sostiene en la
virtud ética de quienes imparten el derecho. Lo hace ofreciendo una comprensién profunda y
reflexiva del papel ético que desempenia el juez en la vida juridica y social, hoy en dia tan nece-
saria para nuestro pais. En pocas palabras, revela el sentido radicalmente moral de la funcién
jurisdiccional como prictica piblica de justicia y responsabilidad.

Hugo Saul Ramirez Garcia*
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