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Resumen

El Estado mexicano, sefiala nuestra Carta Magna debe prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones de derechos humanos; por lo que derivado de lo anterior se evidencia
la constitucionalizacion de la reparacion del dafio, estableciéndose como pauta fundamental

en el marco del estudio y el andlisis de los derechos humanos.

La directriz bajo la cual se concibe la reparacion del dafio en el marco constitucional
mexicano para el caso que nos ocupa, sera esa garantia del Estado por reparar las violaciones
de derechos humanos y con ella el surgimiento de las obligaciones para las autoridades del
Estado mexicano con absoluta independencia del nivel de gobierno que ocupen o de la
modalidad administrativa bajo la que estén organizadas, consistentes en la proteccion,

respeto, y garantia de los derechos humanos.

Palabras clave: Derechos Humanos, Estado, Constitucion, Reforma, Dafio Obligacion,

Garantia

Abstract

The Mexican State, indicates our political constitution must prevent, investigate, sanction
and repair human rights violations; as a result of the foregoing, the constitutionalization of
the reparation of the damage is evidenced, establishing itself as a fundamental guideline in

the framework of the study and analysis of human rights.

The guideline under which compensation for damage is conceived in the Mexican
constitutional framework for the case at hand will be that State's guarantee to repair human

rights violations and with it the emergence of obligations for the authorities of the Mexican



State with absolute independence of the level of government they occupy or of the
administrative modality under which they are organized, consisting of the protection, respect,

and guarantee of human rights.

Key words: Human Rights, State, Constitution, Reform, Damage, Obligation, Warranty
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Introduccion

Los derechos humanos constituyen el motor, origen y finalidad para consolidar un efectivo
estado de derecho dentro un modelo de Estado cuya finalidad es el bien comun, asi como el

reconocimiento de la dignidad de sus ciudadanos en su calidad de persona humana.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos efectuada en el mes de
junio de 2011 en México, como el resultado de un largo proceso sobre el reconocimiento de
tales prerrogativas en la esfera nacional, y en virtud de la modificacion que se hace al articulo
primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al establecer como
obligacion para todas las autoridades del estado en el ambito de sus competencias el
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos es que el presente trabajo de
investigacion toma como eje central el tema de la reparacion del dafio y restitucion de

derechos en materia administrativa, bajo un enfoque de derechos humanos.

El Estado mexicano, sefiala nuestra Carta Magna debe prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones de derechos humanos; por lo que derivado de lo anterior se evidencia
la constitucionalizacion de la reparacion del dafio, estableciéndose como pauta fundamental

en el marco del estudio y el andlisis de los derechos humanos.

La directriz bajo la cual se concibe la reparacion del dafio en el marco constitucional
mexicano para el caso que nos ocupa, sera esa garantia del Estado por reparar las violaciones
de derechos humanos y con ella el surgimiento de las obligaciones para las autoridades del

Estado mexicano con absoluta independencia del nivel de gobierno que ocupen o de la



modalidad administrativa bajo la que estén organizadas, consistentes en la proteccion,

respeto, y garantia de los derechos humanos.

Si bien es cierto que el tema de reparaciones resulta un topico recurrente y sumamente
analizado en el derecho privado, también lo es, que en el ambito del derecho publico ha sido
poco explorado y menos utilizado. El tema de reparaciones en el &mbito del derecho publico
no es del todo claro y necesita de un analisis que permita su desarrollo tanto a nivel doctrinal
como a nivel practico. Esto resulta una necesidad imperante, pues la reparacion en derecho
publico supone la reparacion al gobernado por aquellas ilicitudes o irregularidades

provenientes del actuar del Estado.

La presente investigacion tiene como objetivo analizar el sistema de proteccion de los
derechos humanos derivado de la actuacion del estado por su accidon u omision por exceso o
por defecto en el ejercicio de sus atribuciones en materia administrativa; y es en este tenor
que conlleva la finalidad de aportar un analisis critico y objetivo sobre la reparacion del dafio
y restauracion de derechos en dicha materia partiendo de la responsabilidad en la que recae
el estado al trasgredir los derechos de sus gobernados; pues se prevé que es el Estado mismo
a través de sus instituciones y sus autoridades tienen como principal tarea el velar por el

respeto de la persona asi como garantizar en todo momento sus derechos.

Es asi que la pretension es la de dilucidar si las acciones respecto a reparaciones de dafio en
nuestro pais son suficientes para cumplir y hacer cumplir el mandato constitucional
consagrado en el articulo primero de nuestra Carta Magna, partiendo del hecho de que

producto de una de las mas grandes reformas que en los ultimos afios nuestro maximo



ordenamiento politico-juridico ha experimentado producto de la pretension de una

renovacion constitucional como resultado de la resistencia frente a los abusos de la autoridad.

De esta manera se busca responder los cuestionamientos siguientes ;Qué es la actuacion
irregular del Estado?, ;Qué sucede en el caso de incumplimiento del Estado de sus
obligaciones para con los ciudadanos?, ;Como se pueden obtener una reparacion por parte
del Estado?, ;Los derechos y recursos internos del Estado mexicano seran suficientemente
protectores, especificos y adecuados para el mismo propoésito?; estas interrogantes dejan al
descubierto la necesidad de develar el mecanismo respecto al régimen de responsabilidad
del Estado asi como los medios de reparacion y restitucion de derechos en materia

administrativa y su actual eficacia.

La pertinencia de realizar un analisis comparativo sobre los mecanismos de responsabilidad
y restauracion de derechos con el Estado Colombiano, es en razén de que éste ultimo
constituye un Estado social de derecho, que se funda en el respeto de la dignidad humana y
pugna por un sistema de proteccion garantista de derechos, situacion que queda plasmada en
su Constitucion Politica que cabe mencionar es un ordenamiento de apenas veintiséis afios
de haberse promulgado, pues data del afio de 1991 recalcando su caracter sumamente
proteccionista de los derechos fundamentales; destacando las sentencias de su Corte
Constitucional méaximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria en aquél pais, que obligan a sus
autoridades a acatar los mandatos juridicos. Con lo anterior es menester traer a colacion y
exponer como razén para justificar la pertinencia de tomar como referencia al Estado
Colombiano aquello que manifiesta Miguel Carbonell en el prologo de la obra “Cultura
juridica y paradigma constitucional. La experiencia italiana del siglo XX del jurista Luigi

Ferrajoli, al citar a Colombia como un claro ejemplo del modelo a seguir para los creyentes



del paradigma del Estado constitucional de Derecho en el que los preceptos constitucionales

deben ser llevados hasta sus ultimas consecuencias.
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CAPITULO 1. DERECHOS HUMANOS Y SUS GARANTIAS

Los derechos humanos tienen su base en la dignidad del ser humano, nacen con el hombre y
con ¢l aparece una actitud ética frente a la vida.

El concepto derechos humanos es relativamente joven ya que en el afo de 1948, con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, se llegd a un consenso mundial acerca del
término; desde entonces ha sido objeto de atencidon y observancia en virtud de lo que
representan para la persona; precisando aclarar que los derechos humanos como tales hayan

surgido entonces, pues los mismos son inherentes al hombre mismo.

Existen diversas definiciones para comprender la naturaleza y el alcance de los derechos
humanos; encontrdndose desde la que ofrecen los autores clasicos y contemporaneos hasta
las establecidas en documentos internacionales, aunados a aquellas que brindan los

organismos nacionales e internacionales promotores y defensores de derechos humanos.

1.1.Antecedentes universales de los derechos humanos

Resultan diversos los momentos historicos de la vida del hombre que han permitido la
observancia y defensa de los derechos humanos y por tanto de la dignidad humana,
descubriéndose asi como el resultado de un proceso de evolucion rastreable, habiendo para

cada etapa una explicacion y una justificacion de tales acontecimientos.

Es comun identificar la naturaleza de los derechos humanos en el racionalismo abstracto de

la Tlustracion, movimiento europeo cuyo desarrollo tuvo origen en Francia e Inglaterra a
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principios del siglo XVIII y culminé con el inicio de la Revolucion Francesa; la idea anterior
es producto de que entre ese lapso de tiempo surgen tres documentos que representan el
antecedente directo de los derechos humanos y que fungieron como inspiracion para muchas
constituciones de la época; estos antecedentes son la Constitucion de Virginia de 1776, la
Constitucion de los Estados Unidos de América en 1787 asi como la Declaracion Francesa

de los Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789. (Labardini, 1989).

Sin embargo, necesariamente habra que ubicar el origen de los derechos humanos en
coordenadas histdricas distintas a las tradicionalmente sefaladas, y con esto hacer alusion a
antecedentes remotos de los derechos humanos. De esta manera han de resaltar diversos
documentos que resultan del misticismo religioso y de las exigencias morales para cada una
de sus épocas, tales como el Codigo de Hammurabi (Babilonia, 1790-1750 a. C.), el Codigo
de Soldn (Grecia, 594 a. C.), el Decalogo de la religion judeo-cristiana (Monte Sinai, 1300
a. C.), la Ley de las XII Tablas (Imperio Romano, siglo V a. C), o el Corpus Juris Civilis
(Imperio Romano 529-534 d. C); los cuales no dejan de representar un primer reconocimiento

a la dignidad humana, la igualdad y la libertad.

Tras la caida Imperio Romano inici6 una etapa de decadencia a nivel cultural conocida como
Edad Medida, en este periodo poco se avanz6 en el &mbito de los derechos siendo la Magna
Carta de Juan Sin Tierra (Inglaterra 1215) lo mas relevante en el tema. Esta pausa en el
desarrollo del derecho termina con el inicio del constitucionalismo inglés, etapa historica en
la que se crean The Petition of Rights en el afio de 1628, la Ley de Habeas Corpus en 1679 y
The Bill of Rights en 1689; todos instrumentos consistentes en la limitacion de facultades

para rey. (Labrdini, 1989)
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1.1.1Espafia

Para Lara Ponte en su obra “Los Derechos Humanos en el Constitucionalismo Mexicano™
(Lara, 1993, p. 24), el antecedente mas remoto se remonta al siglo XIII en la Ciudad de
Aragén en Espaia, lugar donde se reconocian ciertos derechos a quienes se encontraban en
espera de ser sentenciados por haber cometido algin acto que se consideraba como
delictuoso, lo anterior en base a la llamada figura del proceso de manifestacion cuyo origen
se remonta al derecho romano y con el cual aparece por primera vez la figura del justicia;
fungia como juez intermedio entre la nobleza y el rey y se aplicaba sin distincion tanto a la

nobleza como a al estado.

El proceso de manifestacion (Lara, 1993, p. 24) se hacia consistir en un proceso cautelar
dentro del cual se protegia al preso o presunto delincuente con la finalidad de que no se le
infiriese agravio alguno mientras esperaba a ser sentenciado; el agravio podia consistir en
cualquier tipo de tortura que para la época y la situacion resultaba comun pues constituia una

medida para evitar la violencia.

Manifiesta Lara (1993) que el proceso de manifestacion relativo a las personas consistia en
la potestad del justicia y de sus lugartenientes de emitir una orden o mandato, dirigido a
cualquier juez o persona que tuviera a otra detenida o presa, pendiente o no de proceso, de
que se le entregase a fin de que no se le hiciese violencia alguna contra ella antes de que se
dictase sentencia; examinando dicho proceso o acto, si no fuera contra fuero, se devolvia el
preso a la citada autoridad, para que juzgase o ejecutase su sentencia, mas si el acto o proceso

eran desaforados, no se devolvia al preso, sino se le ponia en libertad.
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Cuando una persona se veia beneficiada bajo el manifiesto y con la finalidad de garantizar
su custodia cautelar y que éste en su calidad de preso no evadiese un proceso legal, se

originaron las figuras de carcel especial, casa particular por cércel y fianza.

Por lo que refiere al proceso de manifestacion, este surtia efecto suspensivo sobre las
sentencias dictadas por los jueces ordinarios, pero no impedia a estos continuar con el
proceso; una vez dictada la sentencia, si esta era condenatoria, los jueces que la pronunciaban
debian acudir ante el justicia donde se continuaria con el proceso de manifestacion
realizdndose de manera acusatoria entre los acusadores y los jueces por una parte y el

manifestado y el condenado por la otra. (Lara, 1993, p. 25).

Es asi como se hace evidente la intencidon de un reconocimiento a ciertos derechos de la
persona desde el siglo XII en aquél territorio europeo; y para Lara (1993) esto sin pretender

encontrar en ellos los modernos derechos del hombre.

1.1.2 Inglaterra

Fue en Inglaterra donde tuvo lugar uno de los documentos trascendentales en la evolucion
del reconocimiento de derechos humanos en el siglo XIII; éste es La Carta Magna de 1215 o

Magna Charta Libertarum.

Su origen remonta a la inconformidad en contra del gobierno de Juan Sin Tierra caracterizado
por la ejecucion de diversos abusos principalmente en incrementos excesivos en los tributos
asi como en la disminucién de derechos y privilegios en contra de los gobernados; por lo que
la Carta Magna de 1215 funge como el instrumento juridico tendiente a limitar el actuar del

rey ademas de dotar especial importancia a la proteccion de las libertades individuales.
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Segun Lara (1993) su estructura es compleja y contiene un minucioso detalle de los derechos
concretos que el rey garantiza, y de los titulares, también concretos, de esos derechos. En el
cuerpo de dicho documento resalta la clausula 39 cuyo contenido establecia que “ningun
hombre libre deberd ser puesto en prision, detenido o desposeido de sus bienes sin previo
juicio”; actualmente lo reconoceriamos como la garantia de audiencia, su importancia radica
en la trascendencia y significacion en el proceso historico de evolucion de los derechos
humanos al ser la base de la conformacion de las posteriores declaraciones de derechos en

Norteamérica. (Lara, 1993, p. 27).

Podemos considerar a éste documento solo como un pacto celebrado por el rey y los barones,
cuyo fin era el de reconocer ciertos especificos derechos los cuales el monarca con sus actos
habia violentado; es decir, que en €l se encuentran contraprestaciones y derechos nacidos de
la costumbre, sin llegar a ser necesariamente una constitucion, tratado o un acto legislativo

ordinario.

Por otra parte, a principios del siglo XVII surge The petition of rights como respuesta y medio
de proteccion hacia el mal gobierno del rey Carlos I quien igualmente se caracterizo por el
abuso del poder; aquellos quienes no cumplian su orden eran encarcelados. La legalidad de
dicho aprisionamiento fue llevado hasta un tribunal mediante un escrito de habeas corpus,
dicho proceso llegd a ser de suma importancia en los derechos humanos al enfocarse en el
derecho de la libertad personal y conducir directamente a la peticion de derechos por los

individuos.

La institucion del habeas corpus debe considerarse como el germen fundamental de la

proteccion procesal de los derechos fundamentales de la libertad humana, especialmente en
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cuanto a su caracter fisico o de movimiento, y por ello ha recibido con justicia el calificativo

de el gran writ (Fix-Zamudio, 1982, p. 61).

Cuando la libertad del sujeto se veia amenazada debido al despotismo de los reyes en el siglo
XVIII, los abogados de aquel entonces recurrian constantemente en el escrito del habeas
corpus como el medio iddneo para evitar las aprehensiones arbitrarias, fue en el ano de 1679
cuando se reforzo6 el uso del escrito del habeas corpus como medio efectivo aplicable a todos
los casos. Esta ley, no cred ningiin derecho, sino que reforzo un principio ya existente al

proporcionar un amparo de mayor efectividad para la libertad individual.

The Bill of Rights o Declaracion de Derechos, fue el documento que se obtuvo posterior a la
Revolucion derivada de la lucha del pueblo inglés en contra del absolutismo de su entonces
monarca Jaime II, ésta declaracion fue promulgada el 16 de diciembre en 1689. En dicho
documento, se aseguran y reafirman antiguos derechos y libertades ya anteriormente
reconocidas pero el rasgo que la diferencia de los anteriores documentos medievales lo es su
enunciado general, es decir; las libertades ya no son concebidas como exclusivas y
estamentales en régimen de derecho privado, sino como libertades generales en el ambito del

derecho publico.

Los puntos esenciales sobre los cuales versa dicha carta son referentes a la reduccion en las
facultades de monarca, la tolerancia hacia los diferentes cultos religiosos, se prohibe al rey
efectuar actos contra derecho, asi como dispensar o suspender la ejecucion de leyes, se
instaur6 la libertad de expresion en el parlamento, se prohibid la instauracion de fianzas
excesivas en cuanto a la libertad bajo caucion de los detenidos, en cuanto a la imposicion de

penas se refiere se declaro que éstas no deben ser crueles ni desusadas, se instaurd el derecho

16



de peticion de los gobernados hacia el rey, se limitaba al rey en su facultad de imponer

tributos.

1.1.3. Norteamérica

Las declaraciones hechas en el actual territorio estadounidense, se diferenciaron grandemente
de todos y cada uno de los documentos britanicos dirigidos a la corona, pues principalmente
referente a la titularidad de derechos, éstos se plantean como comunes para todos los
ciudadanos y todos los hombres por el simple hecho de serlo y no simplemente a un

estamento o clase social determinada.

Aparece La Constitucion de Virginia en 1776 y con ella la primera declaracion de derechos
del hombre con la afirmacidon positiva y rotunda de la personalidad humana y el
reconocimiento explicito de los derechos que le son inherentes; por lo que constituye una de
las fuentes de mayor importancia para redactar las diez enmiendas de la Constitucion
Norteamericana y ejercié una importante influencia sobre las cartas de derechos que

surgieron posteriormente en diversos estados del norte. (Fix-Zamudio, 1982, p. 62).

La Constitucion de Virginia, reconoce ciertos derechos naturales pertenecientes a las
generaciones presentes y futuras encaminados a establecer una frontera entre el individuo y
el estado, en la que el individuo solo a su condicion de hombre los derechos inviolables e

inalienables que como tal posee.

Asi y con el paso del tiempo, en 1787, se declar6 la Constitucion Federal de los Estados
Unidos de América; si bien en un principio adolecioé de una declaracion de derechos, con las
diferentes reformas que al paso del tiempo suftrio, constituyé una verdadera declaracion de

derechos humanos, sin embargo no fueron suficientes para declarar una carta de derechos la
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cual estuviera incluida dentro de la mencionada constitucion, por lo que tal motivo dio lugar
a hacer vulnerable a la constitucion. Fue hasta 1789 cuando se acept6 la idea de una carta de
derechos con la finalidad de que fuera 1til para dos propositos; satisfacer a la oposicion y
principalmente crear mayor seguridad en la libertad del individuo; y con lo anterior, se

introdujeron las esperadas enmiendas el 8 de junio de 1789.

Dichas enmiendas surgieron a consecuencia de que en la declaracion federal de 1787 no se
introdujo una carta de derechos en el momento de su redaccion; fueron las diez primeras las
que constituyeron la declaracion de los Derechos del Hombre los que significaron limitacion

a la competencia de los estados y a los Poderes de la Union.

De lo anterior es preciso analizar las diez enmiendas que gran relevancia en materia de
derechos humanos quedaron anotadas en el constitucionalismo norteamericano. (Fix-

Zamudio, 1982, p. 62).

1. Establece la libertad de religion, de expresion y prensa.

2. Hace referencia a la seguridad personal a la seguridad personal del individuo el cual
para tal efecto tenia la potestad de portar un arma.

3. Versa en cuanto a la seguridad personal del domicilio, en virtud de que ninglin
elemento del ejército podia introducirse a los hogares por motivo alguno en tiempo
considerado como de paz.

4. Consagra prohibiciones, requisitos, y exigencias relativas a las garantias de seguridad

juridica.
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10.

Alude a la garantia jurisdiccional, haciendo referencia a que ningtn individuo puede
ser privado de la vida, su libertad y posesiones sin el debido proceso legal que se le
siga.

Versa sobre las prerrogativas relacionadas al proceso penal en cuanto a contar el
individuo con un juicio publico y expedito por jurado imparcial, debiendo ser
debidamente informado de la naturaleza de su acusacion.

Aborda una disposicion general para salvaguardar el juicio por jurados en materia
civil.

Prohibe penas crueles y desusadas asi como la imposicion de fianzas excesivas.

Se hace de manifiesto la aclaracion de que ya establecidos ciertos derechos en la
constitucion, por ningiin motivo otros derechos al pueblo aunque los mismos no
estuvieren incluidos en la misma.

Se realiza el reconocimiento de derechos tanto a la federacion y a los estados como
al pueblo, los primeros, con la finalidad de hacer la reparticion de competencias de

los mismos.

1.1.4. Francia

En el continente europeo nace el documentos que va a ser base para hablar en sentido amplio
y concreto de Derechos Humanos, este es; la Declaracion Francesa de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano.

En lo que respecta al primer proyecto para su realizacion, se establecen las premisas de
igualdad y libertad inherentes a la naturaleza humana, distinciones sociales necesarias para

el orden social que no se funden mas que en la utilidad general, que todo hombre posea
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derechos inalienables e indescriptibles como lo son la libertad de expresion de opiniones, el
cuidado del honor y de la vida; incluye el derecho de propiedad y el derecho de resistencia a
la opresion; asi mismo alude a que el limite en el ejercicio de tales derechos no tiene mas
obstaculo que aquellas que aseguren su goce a otros miembros de la sociedad, entendiéndose
esto en sentido estricto como verdadera libertad de hacer; finalmente hace referencia a que
ningun hombre puede someterse a otras leyes que no estén debidamente reconocidas y
aceptadas por €l y sus representantes. Estas premisas incluidas en el primer proyecto fueron
presentadas el 11 de agosto de 1789 por Lafayette quien fungia como congresista en aquél

pais. (Labardini, 1989).

Lo anterior se reviste de gran importancia, pues de ser simples proyectos llegaron a consagrar

gran parte de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa.

La Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se compone de
diecisiete articulos y su titulo juridico hace referencia a dos elementos relevantes como lo
son “hombre” y “ciudadano”; al primero de ellos se alude al 4ambito de la vida individual del
sujeto frente al estado y a las prerrogativas del individuo como parte y miembro de una

sociedad politica en cuanto al segundo elemento se refiere.

Estando establecidas las diferentes libertades y prerrogativas en la Declaracion, surgio la
Constitucion Francesa, votada en el mismo pais el 29 de mayo de 1793, la cual aporta una
gran novedad en materia de derechos humanos al establecer la llamada garantia social que se
ve definida como la accion de todos para asegurar a cada uno el goce y la conservacion de

los derechos.
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Fue en la Constitucion Francesa del afio de 1958, donde la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del ciudadano de 1789, fue confirmada dentro de su predmbulo en los siguientes
términos: “El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos del hombre,
y a los principios de la soberania nacional, tal como fueron definidos por la Declaracion de
1789, confirmada y completada por el preambulo de la Constitucion de 1946”. (Lara, 1993,

p. 46)

1.2 Los derechos humanos en México

En nuestro pais, fue Fray Bartolomé de las Casas a inicio de la época colonial, quien planted
el problema de la condicion juridica en la cual se encontraban los indigenas a la Corona
espafiola; les hizo evidente la necesidad de reconocerles como personas y asi brindarles la
capacidad de gozar de todas las libertades individuales que se reconocian en ese entonces
solo a los ciudadanos espafioles a aquellos habitantes de los territorios, es decir a los propios
indigenas. A esa idea se unieron dos frailes mas, ellos fueron Antonio de Montesinos y
Toribio de Benavente, quienes ante tales esfuerzos, consiguieron la creacion de las llamadas
Juntas Consultivas para las Indias, cuya funcion lo era la de resolver los conflictos suscitados

en los territorios que poco a poco se iban descubriendo.

El cristianismo, sirvié como atenuante en el ejercicio de las funciones arbitrarias de los
espafioles para con los indios, pues con el deseo de cumplir con las ensefianzas evangélicas,

el actuar legislativo se revistid de caracteristicas piadosas e humanitarias.

Otras corrientes ideologicas surgieron a la par del cristianismo, dentro de ellas destaca una
clase de pensamiento que distingue dos clases de servidumbre provenientes de la teoria

clasica aristotélica las cuales son: servidumbre legal y servidumbre natural las cuales pesaban
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sobre los indios. La primera de ellas se refiere a la potestad de los espafioles para someter
por medio de la fuerza a los indios con la finalidad de someterlos a la fe cristiana y asi
justificar su coaccidn a aquellos que se opusieran a tal fin, a pesar de que la presente nace de
la idea de que todo hombre es libre por naturaleza y que la misma se desconoce y solo surge
a consecuencia de las guerras. Por el contrario, la esclavitud natural fue considerada como
aquella en que a pesar de la disponibilidad de los stibditos por recibir el dogma cristiano,
ellos no eran capaces de entender lo que se les ensefnaba y por tanto, se consideraba necesaria

la esclavitud natural para ejercer sobre ellos la potestad adecuada.

Durante la época de dominacién espainola, y con el fin de unificar aquellas disposiciones que
se promulgaron en el dominio espafiol, fue en el afio de 1681 en el que el rey Carlos II hizo
posible la conjuncion de todas esas disposiciones en un solo cuerpo legal el cual versaba
sobre distintas materias y llevd el nombre de “Recopilacion de Leyes de los Reynos de
Indias”, que constituyd un documento que brindaba proteccion a los indios en contra de actos,
abusos y arbitrariedades de los peninsulares y los criollos; podemos enunciar algunos de los
Derechos Humanos dentro del mismo en su momento contenidos tales como la relacién
juridico de la familia, el establecimiento de la condicion juridica de la mujer, el derecho a las

obligaciones y el derecho a la propiedad y su correlativo a la sucesion.

El 19 de marzo de 1812, se promulg6 la constitucion de Cédiz, la cual si bien no incluia una
declaracion de derechos como tal, si reconocia ciertos derechos pertenecientes a la persona
humana, lo cual se corrobora con lo citado en su articulo 4° el cual a la letra dice: “La Nacion
estd obligada a conservar y proteger por leyes sabias la libertad civil, la propiedad y los demas

derechos legitimos de todos los individuos que la componen™.
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Adentrandonos en la época independiente, se elaboraron diversos documentos en los cuales

también se declaraban y reconocian los derechos fundamentales de las personas:

1.

El bando de Miguel Hidalgo y Costilla del 6 de diciembre de 1810, mediante el cual
declar6 la libertad del hombre, se prohibid la esclavitud y se suprimi6 el pago de

tributos a cargo de los indios.

Los elementos constitucionales de Lopez Rayon, que reconoce en su contenido la
libertad de imprenta, la inviolabilidad del domicilio, se institucionalizé la ley del
habeas corpus, y el reconocimiento de mayor trascendencia, y considerado como

fuente interna de la constitucion de 1814 se abolio la esclavitud.

Los Sentimientos de la Nacion, de Jos¢ Maria Morelos y Pavon, promulgados el 14
de septiembre de 1813, constituyen los veintitrés puntos presentados por Morelos en
la sesion inaugural del Congreso de Chilpancingo, los cuales proclamaban el
principio de igualdad al prohibir la esclavitud, consagrar el derecho de propiedad y

erradicar la practica de la tortura.

La Constitucion de Apatzingdn de 1814 consideraba la igualdad, la libertad, la

seguridad juridica y la propiedad privada.

El Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana de 1824 se referia a la
administracion de la justicia y establecia las garantias de igualdad y de no

retroactividad de la ley.

23



6. Las leyes constitucionales de 1836, que reconocian de una manera detallada las
garantias de seguridad juridica, ademéas de los derechos de propiedad y libertad de

expresion en materia de ideas politicas.

7. El Acta de Reformas de 1847, que consagrd las garantias de libertad, seguridad,
propiedad e igualdad para todos los habitantes de la republica, y consignd la

institucion del juicio de amparo a través del voto de Mariano Otero.

8. En 1847 aparece el primer antecedente de un ombudsman mexicano. A instancias de
Ponciano Arriaga, el Congreso de San Luis Potosi cred la Procuraduria de los Pobres,
una institucion que buscaba contrarrestar las condiciones de desamparo de los pobres

ante las instituciones y sus representantes.

9. La Constitucion de 1857 no sélo reconocio los derechos humanos, sino que consagré
su proteccion en sus primeros 29 articulos, en ella se vieron consagradas libertades
tales como fisica de la persona, de pensamiento, de imprenta, de ensefianza, de cultos

y la libertad de trabajo.

Al adentrarnos a fondo dentro de ésta Constitucidon, encontramos en su primer articulo
plasmado el reconocimiento de los Derechos de los hombres asi como el deber de las
instituciones del Estado a hacer lo mismo y sobre todo respetarlos; es asi el primer articulo

de la Carta Magna de 1857 establecia lo siguiente:

“Articulo 1°.- El pueblo mexicano reconoce que los Derechos del Hombre, son la base y el
objeto de las instituciones sociales. En consecuencia, declara que todas las leyes y todas las
autoridades del pais deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente

Constitucion”.
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De ésta manera la Constitucion de 1857, en asuntos tocantes a derechos humanos brinda el
reconocimiento mas no el otorgamiento de los mismos mediante la inclusion de dos grandes
apartados, el primero de ellos referente a las prerrogativas que las personas tienen por el
simple hecho mismo de haber nacido seres humanos, y el segundo relacionado con los
derechos que a partir de la libertad natural conquista el hombre como ciudadano por el hecho

de vivir en sociedad.

Posteriormente en 1917 la nueva Carta Magna plasmo6 los mismos derechos fundamentales
que considerd la de 1857, pero ademas garantizd en ella los derechos sociales; es la primera

ley superior del mundo en alcanzar ese nivel de salvaguarda.

Asi los derechos humanos en la constitucion mexicana del siglo XX que se incorporaron a la
misma en los planos tanto econdmico como social, los cuales representaron al ser adheridos
a ella un cambio de gran relevancia que cabe mencionar la diferencié de sus antecesoras,
tuvieron como fuente real el movimiento social revolucionario de principio de siglo, cuya
principal finalidad era la de mitigar las dificiles condiciones que padecian los gobernados en

los estados populares en ese entonces.

Por su parte los constituyentes de 1917, se abstuvieron de plasmar expresamente un
reconocimiento de a los derechos naturales del hombre sefialando en cambio que el estado
otorga o confiere mediante la Norma Suprema un conjunto de derechos publicos subjetivos
a favor de los gobernados, imponiendo a la autoridad una limitacion positivizada de

intervenir en la esfera del gobernado.

En consecuencia, puede afirmarse como primera y fundamental premisa que en México los

Derechos Humanos, se consolidaron a través de un proceso histérico y politico de
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positivizacion, y que tal evolucion politica —constitucional coincidio en tiempo con la primera
y segunda generacion de los citados Derechos Humanos, de los cuales se hara mencion

posteriormente.

1.3. La persona y sus derechos

1.3.1. La persona humana

Para avanzar en el conocimiento de lo que es el ser humano, sera conveniente abordarlo desde
su concepcidon como un sujeto o un individuo que participa de la naturaleza humana, es decir,

hay que considerarlo en cuanto es persona.

El individuo representa un todo individual que subsiste en un unico acto de ser; para
trascender al individuo habra que ir hacia el sujeto, un sujeto de naturaleza racional a quien
se le denominara persona. Tal distincion se hace en virtud de que una persona se supone
radicalmente distinta de los demas sujetos de cualquier naturaleza no racional; la peculiaridad
de este sujeto es que tiene un dominio sobre sus operaciones esencialmente superior al que
tiene cualquier otro individuo vivo ya sea vegetal o animal. Tal condicion que poseen los
seres racionales de dirigir sus operaciones a objetivos libremente elegidos por los mismos,
es lo que manifiesta la radical diferencia entre el actuar de un sujeto meramente sensitivo o

animal y el actuar de la persona.

A partir de la idea de persona refiere Adame (2016) se afirma que cada ser humano es tnico,
distinto de todos los demads, lo que da una nocion preliminar de la persona: la filosofia
tradicional ha recogido la definicién de persona que dio Boecio en su tratado a cerca de la

persona de Cristo, donde infiere que la persona es sustancia individual de naturaleza racional;
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al hacer el sefialamiento de que la persona es una sustancia, se indica que se trata de un ser
que es en si mismo y no en otro. De esa manera se le califica con la cualidad de individual
para denotar que constituye una unidad distinta de cualquier otra, ademas de poseer la
peculiaridad de distincién sobre cualquier otra sustancia consistente en su naturaleza
racional, ésta ultima hace que tenga una existencia completamente original. Con lo anterior
se infiere que la naturaleza humana es una naturaleza racional, empero la anterior y persona
humana no son nociones contradictorias sino complementarias; la nocién de naturaleza o
esencia atiende a la que es comun, por lo que cabe afirmar que todos los hombres tienen la

misma naturaleza y son por ello esencialmente iguales.

Para seguir con el estudio de la persona conviene proseguir analizando su capacidad, esta que
da testimonio de la propia conciencia, de ser duefia o causa eficiente de sus propias acciones;
esta capacidad es la que se denomina eficacia de la persona. Derivado de esta capacidad, se
pueden detectar dos tipos de operaciones que se dan en la persona humana, estas son las que
se dan sin intervencion de su voluntad constitutivas de todas las operaciones de origen
vegetativo, es decir, las que ocurren en la persona pero no son actos que ella realice. Por otra
parte se encuentran las operaciones que la persona elige y ejecuta a través de su voluntad;

son estas las que propiamente pueden llamarse operaciones de la persona.

Segin Adame (2016) en la filosofia tradicional se denotaba esta diferencia con la distincion
entre los “actos del hombre” y los “actos humanos”, concebidos estos ultimos como los actos
realizados con conocimiento y voluntad, y por tal motivo se denominaban como humanos.
La doctrina juridica parte de esta distincion en su teoria del acto juridico, el cual se considera
como uno de los actos especificamente humanos, a diferencia de los hechos juridicos que

ocurren con la independencia de la voluntad del sujeto.
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Al haber analizado las anteriores facultades de la persona, toca el turno de ver por aquella
propiedad que consiste en la autodeterminacion entendiéndose como autoposesion y
autogobierno, caracteristicas que hacen a la persona libre. El que la persona pueda irse
haciendo a si misma por medio de actos de su voluntad implica que se posee a si misma, es

decir que es duefia de si.

La autodeterminacién implica que la persona pueda gobernarse a si misma, dirigirse a ella
misma y no solo controlarse. La autoposesion, en conjunto con el autogobierno y la
autodeterminacion de la persona se expresan diciendo que ella es inalienable; esto ultimo
debe entenderse que la persona no puede ser poseida, ni gobernada ni determinada por otro

agente que no sea ella misma.

La persona humana al vivir y convivir dentro de un nucleo social para alcanzar su desarrollo,
tiene la necesidad de integrarse forzosamente a un grupo con el que se identifique, uno el
cual logre compartir objetivos y sea aceptada y tomada en cuenta por sus miembros. La
persona se integra cuando conjunta sus distintos elementos por los que esta compuesta, asi
como sus facultades y acciones. La labor de integracion se manifiesta en las acciones de la

persona, en las que pone en juego sus capacidades para alcanzar sus objetivos.

En concordancia con Goddard que indica que las personas no viven aisladas, sino que se
encuentran, y act@lan reunidas en grupos; es menester citar al filosofo Aristoteles quien
consideraba al ser humano como un animal politico, un animal ciudadano, civico y social,
aunado a lo anterior estaba convencido de que el hombre seria virtuoso y alcanzaria tanto la
justicia como la felicidad a través de su realizacion social y la relacion con los demas. Esto

anterior constituye la base para afirmar lo que se conoce como “naturaleza social del ser
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humano”; el hecho de que la persona viva unida a otras no solo es una posibilidad o una

capacidad, sino una necesidad para poder alcanzar su propia perfeccion o felicidad.

Al realizar el senalamiento de que la persona es un ser social se destaca la cualidad o
propiedad de su naturaleza racional; asi la persona es un ser social porque tiene la capacidad
y la necesidad de vivir y actuar junto con otros como persona de manera libre y realizandose
en ese actuar. Cuando una persona actiia junto con otras, persiguiendo el mismo fin que
aquellas colaborando con la persecucion de un bien comun, desenvuelve o actualiza sus

capacidades personales.

Precisando sobre la definicion de persona; sefiala Adame (2016) que toda persona es
fundamentalmente un quien, un alguien con rostro y autodominio, que se hace a si misma

por sus obras.

La naturaleza social de la persona en su misma naturaleza racional vista desde la perspectiva
de las relaciones que establece la persona con otras personas, comprende tanto la capacidad
de vivir y actuar con otras, como la vocacion de perfeccionarse mediante el servicio a otras.
En ese tenor, la naturaleza social de la persona como ya quedd apuntado se actualiza en las
relaciones que establece con otras personas; estas relaciones pueden clasificarse en dos

grupos: las relaciones bilaterales y las relaciones multilaterales.

Las relaciones bilaterales tienen como finalidad el intercambio de bienes y servicios; ésta
constituye el tipo de relacion que se da entre personas en virtud de un interés y son las que
comunmente regula el derecho privado. Las relaciones que se establecen entre varias
personas dan lugar a la formacion de grupos en los que los sujetos actian en comun y para

beneficio de la comunidad. De la gran variedad de comunidades y asociaciones en que viven
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las personas evidencia que su sociabilidad es universal, no solo en el sentido en que todas las
personas tienen esa propiedad sino ademas en que todas ellas son miembros al menos de una
comunidad, y su vez estas en su conjunto hacen parte de la mayor comunidad llamanda

humanidad.

Ahora bien corresponde tocar el tema del valor de la persona humana y en este sentido es
menester comenzar por referir que la superioridad de la persona es algo que se establece
unicamente en relacion a los demas seres corpdreos pero no lo es asi en relacion de unas
personas con otras, lo que debe entenderse que la dignidad no puede ni debe concebirse como
superioridad de uno sobre otro sino que tiene un significado de igualdad, lo que deja a todas
luces demostrado que una persona posee en mismo valor que otra por el mero hecho de serlo;
todos los seres humanos tienen la misma naturaleza y por consecuencia la misma dignidad

ontologica.

Es cierto que el concepto de dignidad a través de la historia de la humanidad ha sido variado
y discutido inclusive hasta hoy pues su explicacion varia en atencion a su caracter subjetivo
y por tanto cambiante; ha sido cuestionada sobre si es un valor, su degradacion y
susceptibilidad de perderse; las maneras en que esta puede verse lesionada y en determinado

momento la posible restauracion de esta a la persona.

En virtud de lo anterior, situandonos en la actualidad el concepto de dignidad se ha
reformulado lo que queda absolutamente evidenciado con la aparicion en el &mbito juridico

por la proteccion, defensa, respeto, vigilancia y garantia de los derechos humanos.

Asi y con el objetivo de reafirmar lo citado en parrafos anteriores, hago referencia al

sociologo y filosofo aleman Erich Fromm, quien en su obra El miedo a la libertad manifiesta
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que el valor de un individuo reposa de manera exclusiva en sus rasgos humanos
independientemente de su origen o posicion social; la excelencia del hombre es de cada uno
no por su pertenencia a cierta ¢€lite sino a la especie humana, con lo que se reitera que cada
ser humano posee el mismo valor y se encuentra a la par de otro; por el hecho de ser personas

existe la obligacion de reconocerse tal valor y a su vez dotarla de derechos.

En un sentido preliminar se puede decir que los derechos humanos son aquellos que al
hombre le pertenecen por antonomasia; derechos particularmente importantes que se
consideran patrimonio inalienable de todos los seres humanos. Son aquellas facultades que
la persona adquiere desde el momento de su concepcion hasta la muerte, que le permiten
exigir o realizar aquellos actos establecidos en su favor, de los cuales goza por el simple

hecho de ser persona.

Diversos autores han definido de manera mas amplia el concepto derechos humanos,

quedando por algunos de la siguiente manera.

Segun Gil de la Torre (1996) en su obra Derechos Humanos: Dignidad y Conflicto

Los derechos que tiene el ser humano por el hecho de serlo y que le permiten
tener una vida digna; son condiciones universales que deben ser protegidas
por el Estado y por la comunidad internacional; condiciones que permiten a
la persona establecer una relacion articulada e integrada entre el sistema social
y el individuo; la estructura social y las formas de vida de la persona; la vida

publica y la vida privada. (p.19)

De acuerdo con Antonio Enrique Pérez Lufio son el “conjunto de facultades e instituciones

que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
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igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos

juridicos a nivel nacional e internacional”. (Lufio, 1998, p. 48)

En la obra Acerca del Concepto de Derechos Humanos de Mario 1. Alvarez, Ledesma (2002),
se cita a Vittorio Mathieu (1985) con un fragmento donde explica como debemos entender a
los derechos humanos refiriéndose a ellos como “ciertos derechos que pertenecen al hombre
en cuanto a tal, sean cuales fueren las particularidades accidentales de su posicion en la

sociedad”. (Ledesma, 2002, p. 97)

De la anterior definicién aunque corta, aparece un elemento el cual mas adelante se hara
referencia con mayor profundidad, trata del hecho de mencionar la simple circunstancia de
ser persona; ante ello se adquieren tales prerrogativas sin que para ello merme una posicion,

circunstancia o rol que dentro de la sociedad la persona ostenta.

Acotando el concepto al ambito doctrinal Luis Diaz Muller en su Manual de Derechos
Humanos (1992) argumenta que “son aquellos que se relacionan con la vida, la libertad y la
seguridad de una persona, los que la protegen en el &mbito de su trabajo, y los que atafien a

la paz y a la cooperacion para el desarrollo”. (Segreste, 2003, p. 16)

Recuperando de la anterior definicién elementos como la libertad, la paz y la cooperacion;
es menester mencionar de aquellos documentos internacionales que tomando como base tales
como componentes para crear la nocion de los derechos humanos. De esta manera la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos alude a que “los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como

fundamento los atributos de la persona humana”. La Declaracion Universal de los Derechos

32



Humanos y el conjunto de documentos que integran la Carta Internacional de los Derechos
Humanos tienen como base ese reconocimiento de la dignidad inherente a todos los

miembros de la familia humana, para reposar la concepcion de los derechos humanos.

Siguiendo esa linea organismos internacionales fijan su determinacién sobre lo que por
derechos humanos debe entenderse, de esta manera la Organizacion de las Naciones Unidas
precisa lo siguiente “los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincién alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o
cualquier otra condicion, estos derechos corresponden a todas las personas sin discriminacioén

alguna”.

En la misma tesitura la Comisioén Nacional de los Derechos Humanos los define como los
inherentes a la naturaleza humana, sin los cuales no se puede vivir como ser humano; asi
organismos homologos en las entidades federativas armonizan su significado con “el
conjunto de facultades y prerrogativas inherentes al ser humano, que le corresponden por su

propia naturaleza, indispensables para asegurar su pleno desarrollo dentro de la sociedad”.

De lo anterior se desprende un concepto asequible de derechos humanos: son aquellas
prerrogativas inherentes a la persona humana, que se adquieren por el simple hecho de serlo,
las cuales pueden exigirse y hacerse valer desde la concepcion, con la finalidad de vivir

armoénicamente dentro de una sociedad juridicamente organizada.

Finalmente para complementar su concepcidn, resulta imprescindible precisar que los
derechos humanos provienen de una teoria iusnaturalista, dentro de la cual se considera que
los derechos del hombre son anteriores y superiores a todo orden juridico positivo; son pre

y supra sociales y pre y supra estatales por ser atributos inseparables de la persona humana.
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Sin dejar de lado que se caracterizan por ser irrevocables, inalienables, irrenunciables e

intransferibles.

1.4. Derechos naturales

Son aquellos que adquiere y disfruta la persona en razon de haber nacido; le son otorgados
por orden natural sin participacion e intervencion del hombre; no pueden ser desconocidos
por persona o ente alguno. Constituyen derechos superiores que en virtud de esta propiedad
deben ser reconocidos por el estado, tinicamente por su relevancia y no en razoén de que este
los haya conferido. “El Estado reconoce, define, realiza y sanciona un orden juridico

determinado por concrecion o determinacion del derecho natural”. (Basave, 2016, p. 51)

Asi para Basave (2016) “el derecho natural es el verdadero fundamento legitimador de todo

derecho positivo”.

Son facultades y poderes innatos del hombre, que los tiene por el solo hecho
de serlo y que existirian ain y cuando hipotéticamente se aboliera la técnica
de regulacion y motivacion de la conducta humana que es caracteristica del

derecho positivo. (Orozco, 1987, p. 27).

Derivan del derecho natural; esta corriente también conocida como iusnaturalismo supone la
existencia de un derecho natural de caracter universal el cual constituye el auténtico derecho;
en esta tesitura el derecho positivo sera considerado como derecho valido en la medida que

se adecue al derecho natural.

Para esta doctrina, los llamados hoy “derechos humanos” no representan mas

que una nueva forma de lo que tradicionalmente se denominaban “derechos
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naturales”, cuya validez se considera independiente de lo que disponen las
normas que integran el derecho positivo. Asi pues lo inico que puede hacer
este con los “derechos humanos” es reconocerlos y reglamentar su ejercicio;
incluso, si un sistema positivo no lo hiciera asi no podria ser considerado

como derecho. (Orozco, 1987, p. 27)

1.5. Derechos subjetivos

Los derechos subjetivos se caracterizan por ser facultades que tienen las personas, efecto de
gjercer ciertas prerrogativas otorgadas por el poder publico. Se identifican en gran medida
con los derechos humanos, por lo que éstos pueden ser ejercitados a través de los mecanismos
existentes para el disfrute de los derechos subjetivos y reclamados ante las autoridades
correspondientes. Sin embargo se distinguen de aquellos en virtud de su peculiaridad:
constituir la facultad que tiene la persona a efecto de ejercer aquellas prerrogativas otorgadas
por el poder publico, aunado a su vinculo con el derecho positivo al estar supeditados a su
vigencia para subsistir, ademas del requisito de ser creados formalmente mediante los

organos del estado facultados para ello.

Son, en definitiva, derechos creados por el Estado, lo que implica el abandono
de la idea de la existencia de unos “derechos” pre estatales oponibles al propio
Estado. Los derechos publicos subjetivos se presentan como ambitos de
libertad individual, que gozan de una regulacion explicita en el ordenamiento
juridico y que disponen de mecanismos juridicos de defensa. (Escalona, 2004,

p. 137)
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Ha de resaltar como menciona Escalona Martinez (2004) que “los derechos publicos
subjetivos son una creacion de la Escuela del Derecho Publico aleman del siglo XIX” (p.
137) tratan de una expresion técnica como una forma del derecho subjetivo, buscan sustraer
a los “derechos humanos” de sus raices iusnaturalistas para enmarcarlos dentro del derecho

positivo.

Por su parte Luigi Ferrajoli trasciende en la explicacion de derechos subjetivos, advirtiendo

su estrecha relacion con los derechos fundamentales:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar;
entendiendo pr derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas.

(Ferrajoli, 2001, p. 19)

Para Rolando Tamayo y Salmoran (1984) “el derecho subjetivo contiene la autorizacion
conferida al derechohabiente al titular del derecho (o a quien actiie en su nombre) de dirigirse
al organo de aplicacion (i.e. el tribunal) requiriendo, mediante la interposicion de una

demanda o accion, la ejecucion de su derecho. (p.65)
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Para Miguel y Jorge Hernandez Romo (1970) el derecho subjetivo se ha conceptuado como
la relacion que emana de la norma de derecho, en virtud de la cual una persona puede

desarrollar su propia actividad frente a los demas.

1.6. Derechos fundamentales

El término derechos fundamentales constituye un término preciso y técnico que abarca las

dimensiones éticas de los derechos que otros términos perderian de vista.

Son una clase especial de derechos subjetivos, su peculiaridad més relevante y que marca su

diferencia es precisamente esa propiedad de fundamental.

El adjetivo fundamental deriva del prefijo Grund de la expresion alemana Grundrechte que

alude de manera precisa a derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales constrifien solo ciertos derechos, se garantizan en virtud de
ciertos de mecanismos extraordinarios de proteccion, por tal motivo conforman una clase

especial de derechos subjetivos a los que solo pocos derechos pueden pertenecer.

“Si no fuera asi, se restringiria excesivamente el proceso democratico. De la misma manera
si todos los derechos subjetivos se garantizaran por medio de los mecanismos especiales de
proteccion, los derechos fundamentales perderian su caracter especial.” (Bernal, 2015, p.

1574)

Una primera estrategia (2015) consiste en definir tanto propiedades formales como
fundamentales; estas propiedades formales se refieren al hecho de que los derechos

fundamentales hayan sido establecidos en ciertas fuentes del derecho.
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De esta manera Bernal Pulido, apunta a cuatro propiedades formales: (1) que la disposicion
que establece el derecho fundamental pertenezca al capitulo de los derechos fundamentales
de la Constitucion; (2) Que dicha disposicion forme parte del texto constitucional; (3) que
dicha disposicion forme parte del texto constitucional o de otra fuente del derecho (sobre
todo los pactos, convenciones o tratados sobre derechos humanos), siempre y cuando la
constitucion haga un reenvio a dicha fuente; y (4) que la jurisdiccion constitucional reconozca
la validez no de una disposicion sino de una norma o de una posicion de derecho fundamental.

(2015, p. 1574)

Puede senalarse que un derecho subjetivo estd dotado de caracter fundamental
cuando se cumplen las siguientes condiciones: ha sido establecida por una
disposicion que pertenece al capitulo de derechos fundamentales de la
Constitucion o pertenece, en general, al texto constitucional o al bloque de
constitucionalidad; o cuando la norma o posicién juridica relativa al derecho
ha sido reconocida como una norma o posicion de derechos fundamental por

parte de la jurisprudencia. (Bernal, 2015, p. 1584).

Estas cuatro condiciones otorgan certeza para conocer si un derecho tiene el caracter de

fundamental.

Corresponde verificar las propiedades materiales que hacen a un derecho ostentar el caracter
de fundamental. En este sentido continua Bernal Pulido (2015) apunta al cuestionamiento de
la existencia de derechos subjetivos por fuera del derecho, es decir; si existen derechos

subjetivos o fundamentales de caracter moral.
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“Los derechos fundamentales morales son un tipo de derechos morales que, en razéon de su
contenido deberian ser reconocidos como derechos fundamentales en el sistema juridico”.

(Bernal, 2015, 1585). Realizando de lo anterior la siguiente puntualizacion:

En el ambito de la moral en general se habla de “derechos humanos”. Sin
embargo, por razones de consistencia, se hablard de “derechos fundamentales
morales”. Como consecuencia, se entenderd que, en el dmbito moral, las
expresiones “derechos fundamentales morales” y “derechos humanos” son

sinonimas. (Bernal, 2015, 1585).

Habiendo realizado tal precision destaca al no existir derechos morales, las propiedades
materiales carecen de peso para definir el caracter fundamental de los derechos
fundamentales. “Si se parte de esta premisa, entonces los tnicos derechos fundamentales que
podrian existir serian aquellos que el Constituyente o el Tribunal Constitucional establecieran

como autoridad.” (Bernal, 2015, 1585)

El objetivo de los derechos fundamentales es el proteger los intereses del individuo; dentro
de un estado constitucional democratico busca principalmente la libertad de la persona, su

participacion en procedimientos democraticos asi como la igualdad juridica.

Los derechos fundamentales caracterizan a la persona politica como libre y autdbnoma en los
ambitos privado y publico, a su vez como titular de ciertas necesidades basicas. “La
proteccion de esta libertad, autonomia e igualdad y la satisfaccion de dichas necesidades

constituyen el fin del Estado”. (Bernal, 2015, 1587)

Apunta Pulido (2015) que tras la inclusion del principio del estado social, los derechos

fundamentales adquirieron la funcidén de garantizar el minimo vital y la creaciéon de la
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igualdad real; con ello aparecen las necesidades basicas, en otras palabras; se refiere a los
bienes necesarios para tener una buena vida y ejercer de manera Optima libertades
individuales y politicas; ante esto, cuando una persona no es capaz por si mismo de

satisfacerlas debe intervenir la accion del Estado para ello.

De esta manera, los derechos fundamentales expresan una moralidad y una juridicidad bésica.
“Son fundamentales tanto por su importancia para el desarrollo del individuo, tanto como por

su jerarquia normativa. (Carredn, 2012, p.142)

Es asi que precisando y de acuerdo con Ferrer, Caballero y Stein (2013) “El término
“derechos fundamentales” se refiere a los derechos humanos reconocidos en la constitucion
y los tratados internacionales. Ningin derecho fundamental es absoluto, todos admiten

restricciones que de ninguna manera pueden ser arbitrarias”.

1.7. Los derechos humanos y sus garantias

Contando con un concepto claro y asequible sobre derechos humanos; entendiéndolo como
las prerrogativas inherentes al ser humano que le son propias por el simple hecho de ser
persona; resulta importante sefialar el mecanismo a través del cual se protegera el pleno goce
y ejercicio de ellos; haciendo especial énfasis en lo que denota el otorgamiento de esa

seguridad en favor de la persona: la garantia y la accion de garantizar.

Al momento de definir de manera lisa y llana el término “garantia” en atencion al Maestro
Burgoa Orihuela y a su Diccionario de Derecho Constitucional Garantias y Amparo;

a2

“garantia” proviene de warranty o warrantie, término anglosajon que significa proteger,
salvaguardar, asegurar, defender, afianzar, denota proteccion, apoyo y respaldo. “Garantia

equivale, pues en un sentido lato, a “aseguramiento” o “afianzamiento”, pudiendo denotar
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también “proteccion”, “respaldo”, “defensa”, “salvaguardia” o “apoyo”. Juridicamente el
vocablo y el concepto “garantia” se originaron en el derecho privado, teniendo en este las

acepciones apuntadas”.

Martin Alonso Pedraz, destacado filélogo espanol en su Enciclopedia del Idioma informa del
uso del término garantia a partir del siglo XVIII como accion y efecto de afianzar lo
estipulado y cosa que asegura o protege contra algin riesgo o necesidad, enseguida indica su

uso en nuestra lengua a partir del siglo XIII como fianza o prenda.

El jurista de origen espafiol Joaquin Escriche Martin define el término en cuestion como la
obligacion del garante, es decir, del que es o se constituye responsable de alguna cosa a favor
de otro, ya sea para asegurarle el goce de alguna cosa que ofrece un objeto de utilidad, ya

para libertarte de una deuda, gravamen o peligro.

Juridicamente, ha significado seguridad y proteccion a favor del gobernado dentro de un
estado de derecho, dentro de una entidad politica estructurada y organizada, en la que la
actividad del gobierno estd sometida a normas preestablecidas que tienen como base la
sustentacion del orden constitucional; tiene como finalidad lograr el cumplimiento efectivo

de las obligaciones estipuladas en un pacto principal.

Habiendo puntualizado el término garantia y en atencién a lo citado dentro del parrafo
anterior, corresponde trascender y adentrarnos tanto en el concepto como en las
caracteristicas de garantias individuales. Distintos autores han tratado de explicarlas

mediante diversas acepciones como las que continuacion se muestran:
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Ignacio Burgoa las define como “Las facultades que, a favor de todo gobernado y a cargo de
la autoridad, provienen de una norma de derecho publico, en especial, la Constitucion”.

(Burgoa, 1993, p. 186)

El tratamiento que da el Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas de Torres
sobre Garantias constitucionales o individuales es el siguiente: Conjunto de declaraciones,
medios y recursos con que los textos constitucionales aseguran a todos los individuos o
ciudadanos el disfrute y ejercicio de los derechos publicos y privados fundamentales que se

les reconocen.

Para Jorge Carpizo son “limites que los drganos de gobierno deben respetar
en su actuacion; es decir, lo que no pueden realizar (...). Las constituciones
garantizan a toda persona una serie de facultades, y se le garantizan por el solo
hecho de existir y de vivir en ese Estado. Ademas, establece la diferencia con
los derechos del hombre, ya que considera que mientras éstos “son ideas
generales y abstractas, las garantias, que son su medida, son ideas

individualizadas y concretas”. (p.52).

Enrique Sanchez Bringas argumenta:

” ....por garantias individuales.., en general, nos referimos a las
prerrogativas alcanzadas por los hombres frente al poder publico
personificado en la autoridad. Son los derechos que los gobernados
pueden oponer a los gobernantes con el fin de que se conduzcan de
la manera dispuesta por aquellas normas del orden juridico del Estado

que protejan la vida, la integridad, la libertad, la igualdad, la

42



seguridad juridica y la propiedad de las personas.” (Sanchez, 2001,

p. 55).

Felipe Tena Ramirez:

Destaca que la parte dogmatica de la Constitucion ... erige como
limitaciones a la autoridad ciertos (...) derechos publicos de la
persona llamados entre nosotros garantias individuales.” (Tena,

1995, p. 23).

Hasta antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos en junio de 2011,
dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el objeto de proteccion
eran aquellos derechos fundamentales que ubicados dentro de un contexto de derecho y sobre
todo en donde tiene intervencion el Estado, aludiendo con lo anterior a donde se depositaban
derechos humanos: las garantias individuales. Se distinguen de los derechos humanos en
virtud de que aquel reconocimiento a cargo del Estado a través de la Constitucion, es decir;
debian reconocerse por la autoridad del Estado; asi constituyeron derechos publicos
subjetivos consignados a favor del ciudadano, que brindaban aquella potestad de exigirlos

juridicamente a través de la Constitucion Politica que al estado rige.

De tal forma que los derechos humanos se encontraban reconocidos en estas garantias
obligadas a ser veladas por la autoridad del Estado; “Se puede decir que la garantia individual

es la medida juridica bajo la cual el estado reconoce y protege un derecho humano”. (Pérez,

p. 15)

Ignacio Burgoa (citado en Pérez) sobre garantias individuales puntualmente sefiala:
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En el derecho publico ha significado diversos tipos de seguridades o
protecciones a favor de los gobernados dentro de un Estado de Derecho, es
decir, dentro de una entidad politica estructurada y organizada juridicamente,
en que la actividad del gobierno estd sometida a normas preestablecidas que

tienen como base de sustentacion el orden constitucional.

En este tenor se hace imprescindible hablar de la teoria del garantismo, ideologia juridica
difundida principalmente por el jurista Luigi Ferrajoli; el transito del Estado liberal hacia el

Estado constitucional supone una progresiva evolucion de los derechos humanos.

En primer lugar surgieron los derechos civiles y politicos, es decir; aquellos reconocidos en
las revoluciones liberales; posteriormente se hacen presentes los derechos econdmicos
sociales y culturales, cuyo origen deriva de luchas y enfrentamientos surgidos durante el siglo
XIX en pro del reconocimiento de estos derechos en favor de los desprotegidos; finalizando
con la consagracion de los derechos colectivos. Es en este contexto de descubrimiento de

derechos donde reposa el origen de la teoria garantista de Ferrajoli.

En su obra Derechos y Garantias: la ley del mas débil, el jurista italiano reconoce una crisis
en el estado democratico, postulando ante ello el sistema garantista con la finalidad de
remediar tal apuro visible en un caos normativo, la repetida transgresion de normas por parte
de la autoridad del poder publico, la ineficacia de los derechos asi como la incertidumbre del
orden juridico y sus mecanismos para tal fin. En virtud de lo anterior, se propone una nueva
concepcion de democracia haciendo en ella una distincion entre formal y sustancial;
aludiendo con la primera de ellas a la forma en que son tomadas las decisiones politicas y la

segunda en tanto a la proteccion de los derechos fundamentales. “El proposito principal del
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sistema garantista es dotar de eficacia y pleno cumplimiento a los derechos fundamentales.
De esta forma, los derechos se configuran como vinculos sustanciales impuestos a la

democracia politica”. (Aguilera; Lopez, 2011, p.56)

En la historia constitucional mexicana ha quedado de manifiesto el reconocimiento y la
proteccion de los derechos fundamentales; particularmente en la Constitucion de 1857, la
cual constituyd el primer documento en el que se expuso un catilogo de derechos

denominados del hombre.

Tales derechos se entendian como las minimas atribuciones reconocidas por el Estado
Mexicano a todo individuo que se encontrara en territorio nacional, quedando plasmados en
el articulo 1° como sigue: “El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son
la base y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia, declara que todas las leyes
y todas las autoridades del pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente

Constitucion™.

A la postre el Constituyente del 1917 retomando este catalogo opt6 por adjudicarle el término
de garantias individuales; con la firme finalidad de acentuar su caracter vinculatorio y

protector.

La terminologia utilizada por el pasado texto constitucional con la expresion garantias
individuales se aparta de un reconocimiento universal de los derechos humanos;
reconocimiento que prevalece desde 1948 con la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.

Se suman razones para que actualmente se hable de los derechos humanos y sus garantias en

sustitucion de simplemente garantias individuales; lo anterior obedece a subrayar su caracter
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de derechos diferenciados de la naturaleza del Estado, al que le corresponde solamente
reconocerlos y protegerlos. Se trata de un cambio conceptual en el sistema juridico que tiene
como consecuencia el fortalecimiento de los derechos de la persona y la proteccion de su
dignidad. El reconocimiento de los derechos humanos es el criterio legitimador de la norma

constitucional y su contenido sustancial.

Acorde a lo establecido por la Organizacion Mundial de las Naciones Unidas, las
caracteristicas fundamentales de los derechos humanos proclamados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos que los define y distingue son la condicién de

universales, inalienables, irrenunciables e imprescriptibles.

En ese tenor, Flores Salgado (2015) precisa y detalla esas peculiaridades que por su
naturaleza los derechos humanos poseen y que los hace distinguirse de otros que componen

el ordenamiento juridico:

1. Son inherentes al ser humano: para que se reconozca a toda persona, se prescinde de
cualquier dato accidental o externo al ser humano. Para su existencia no precisa de su
reconocimiento por el Estado.

2. Universales: Le corresponden a todo ser humano, con independencia del sitio del
orbe donde se sitlien.

Se encuentran reconocidos en los principales instrumentos internacionales de

derechos humanos por el concierto unanime de naciones. !

1 Como es susceptible de apreciacion dentro de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos; asi como en instrumentos regionales, entre los cuales, para el Continente Americano, destacan la
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Supremos: Por el hecho de estar consagrados en el texto constitucional, gozan de la
supremacia que éste establece; por lo que constituyen Ley Suprema de la Union.
Restricciones u obligaciones: entendiéndose como las limitaciones al poder publico
en pro de las libertades de igualdad, libertad y seguridad juridica.

Constituye limitaciones al poder publico para inferir en &mbitos que estan reservados
a los particulares titulares del derecho; asimismo como obligaciones de hacer para el
Estado, a efecto de que éste actue apegado a reglas a fin de proteger y promover la
generalidad de los derechos humanos.

Internacionalidad: El Estado no puede impedir su proteccion internacional bajo la
manifestacion de soberania.

Irrenunciables: La validez de los derechos humanos no se encuentra supeditada a la
voluntad del Estado ni de persona alguna.

Irreversibles: en virtud de su origen que va desde su reconocimiento inherente al ser
humano hasta su incorporacion formal como parte del estatuto juridico de la persona.
Progresivos: Tienen un caracter de basicos e irreductibles; esta caracteristica
establece al Estado la obligacion de generar una mayor y mejor proteccion, asi como

los medios para garantizarlos, es decir; que se encuentren en constante evolucion. 2

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion Americana de Derechos

Humanos. (Flores, 2015, p. 24)

2 Es intrascendente para su validez el que no estén reconocidos en una Constitucion o norma de derecho; o bien,

que lo estén en una medida menor, como se confirma a través de lo dispuesto en los articulos del 29 al 31 de la

Convencion Americana de los Derechos Humanos. Inclusive, la enumeracion de los derechos humanos que

estan previstos en los tratados internacionales es ejemplificativa o enunciativa, no limitativa o taxativa (numerus
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9. Son rigidos: para que su texto sea susceptible de modificacion es necesario que se

haga bajo un procedimiento especial el cual estara previsto por el texto constitucional.

En virtud de que los derechos humanos se encuentran en constante evolucion y derivado de
su paulatino reconocimiento a través de la historia, se inicia una sistematizacion de derechos
repartidos en generaciones. Esta trascendencia a la cual se apunta “German G. Bidart Campos
describe como un fendémeno cronolédgico y temporal que se ubica en el tiempo historico, en
el ambito de la cultura, en la evolucion de las ideas politicas y en el curso del derecho

constitucional”. (Flores, 2015, p. 27)

El tema de las generaciones de derechos humanos tiene una base doctrinal de origen francés;
el primero en formular esta sistematizacion de derechos fue el checoslovaco Krel Vasak.?

Ha sido ampliamente usada por la doctrina internacional, aunque igualmente criticada, los

clausus); los previstos en la Constitucion nacional agotan los derechos humanos. Sin embargo, la falta de
prevision en el derecho nacional no tiene incidencia en su validez y obligatoriedad, como tampoco obsta para

que se manifiesten sus condiciones y efectos en forma plena. (Flores, 2015, p. 26)

3 Introdujo el concepto de las tres generaciones de los derechos humanos en su conferencia para el Instituto
Internacional de Derechos Humanos dictada en Estrasburgo (1979). Su inspiracion fue la Bandera Francesa; es
decir, “libertad, igualdad y fraternidad”, sustituyendo esta ultima con mayor acierto por la presencia del valor
“solidaridad”. Esta idea refleja el orden temporal sucesivo (de ahi lo generacional) del reconocimiento
internacional de los derechos humanos, identificando tres generaciones que marchan de lo individualista a lo
solidario. (Flores, 2015, p. 26) Gonzélez Alvarez, Roberto, Aproximaciones a los derechos humanos de cuarta

generacion. Consultable en www.tendencias2 1.net/derecho/attachment/113651/
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detractores de esta tesis sefiala Flores (2015) argumentan como principales razones las

siguientes:

1. Que el propio derecho fundamental a la vida pertenece a todas las generaciones y es
civil, politico, econdmico, social, cultural, practicamente universal, como lo son la
libertad y sus diferentes expresiones.

2. Que no se tiene precision histdrica del surgimiento de los derechos de cada una de
sus generaciones.

3. Que la visién generacional implica el surgimiento de una generacién y la extincion
de otra; porque esté referida a la vida de un periodo y ésta llega en un momento a
extinguirse.

4. Que es propensa a la atomizacion de los derechos y padece de vacios.

Estos ultimos afios en el estudio generacional de los derechos humanos, ha ido convocando
nuevos planteamientos; opiniones de diversos autores como David Vallespin Pérez, Franz
Matcher, Antonio Pérez Lufio, Augusto Mario Morello, Robert B. Gelman y Javier
Bustamente Donas, apuntan al establecimiento de una nueva y cuarta generacion de los

derechos humanos. (Flores, 2014, p. 34)

Derivado de lo anterior es momento de establecer a qué se refieren cada una de las

generaciones citadas.

“Morello, visualiza los derechos de la cuarta generaciéon como el reconocimiento a favor de
los que vendran de asegurarles la razonable perpetuacion de los recursos, riquezas y medios,

para lo cual se impone la observacion de verdaderos deberes actuales” (Gonzalez Alvarez).
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Flores Salgado (2015) citando a Herrera Ortiz, apunta una concepcion con enfoque
descriptivo e integral de los derechos humanos que incluyen elementos previstos en los

parrafos anteriores, quedando como sigue:

Los derechos humanos son el conjunto de filosofia sociales, politicas,
economicas, culturales, religiosas, aspiraciones ¢&ticas, de justicia, de
seguridad, de equidad; juicios de valor, etc; que se encuentran consagrados en
la Constitucion Federal, y en los tratados, convenios, convenciones, etc;
internacionales que México ha incorporado a su derecho interno. Conforme
al articulo 133 Constitucional, con que cuentan los gobernados, para vivir y
convivir con la dignidad que les corresponde como seres humanos, por lo que
su disfrute se encuentra debidamente garantizado contra las violaciones de
autoridades estatales por el juicio de amparo, asi como por diversos

instrumentos procesales constitucionales.
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CAPITULO 2. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS
SISTEMAS JURIDICOS DE MEXICO Y COLOMBIA

2.1. Medios de proteccion de los derechos de la persona en México

2.1.1. No jurisdiccional

La proteccion no jurisdiccional consiste en un proceso adverso al planteado en parrafos
anteriores en el cual el procedimiento que sigue si bien se encuentra sujeto y obedece a cierta
legislacion determinada, conlleva a una tramitacion sin formalismos a favor de la persona
ante organismo especializados no solo en la salvaguarda de derechos del individuo, sino en

todo un sistema integral de difusion de derechos humanos.

En el &mbito nacional algunos antecedentes de la proteccion no jurisdiccional de los derechos
humanos se hayan a partir de 1847 con la Ley de Procuraduria de Pobres promulgada por
Ponciano Arriaga, dicha ley cred la institucién considerada como un antecedente del
ombudsman en México. Instituia tres procuradores quienes entre sus diversas atribuciones
tenian la de formular recomendaciones a las autoridades que incumplian con sus funciones;
empero estas procuradurias carecian de independencia y autonomia; ambas caracteristicas
fundamentales para las instituciones nacionales de promocion y salvaguarda de los derechos

humanos.

Posteriormente surge la Procuraduria Federal del Consumidor en 1975 como un organismo
descentralizado con personalidad y patrimonio propios, creada para la defensa de los
derechos de los consumidores; fue la primera institucion de este tipo en Latinoamérica pero
con la particularidad de no constituir un organismo constitucional dotado de autonomia. Esta

procuraduria es considerada como un antecedente de las instituciones nacionales encargadas
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de la proteccion no jurisdiccional de los derechos humanos, aunque el motivo esencia de su
defensa resulta bastante especifico en virtud de sujeto y objeto de proteccion, los que se hacen
evidentes atendiendo a lo establecido a su legislacion que indica “El objeto de esta ley es
promover y proteger los derechos y cultura del consumidor y procurar la equidad, certeza 'y
seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y consumidores”. Resulta evidente
que se encuentra dirigida especialmente a proveedores de bienes y servicios, aplicandose a
las autoridades publicas s6lo en cuanto tengan el caracter de proveedores o consumidores.
De esta manera en concordancia con Castafieda (2011) la proteccion de los derechos humanos
no se limita a los derechos de un sector, sino de toda persona y es contra actos de las

autoridades administrativas.

A la postre en 1985 la Universidad Nacional Auténoma de México estableci6 la Defensoria
de los Derechos Universitarios, 6rgano independiente de las autoridades universitarias,
creado por el Consejo Universitario (Castafieda, 2011, p. 26); su finalidad consistia en
“recibir las reclamaciones individuales de los estudiantes y de los miembros del personal
académico de la UNAM, por la afectacién de los derechos que les otorga la Legislacion
Universitaria; realizar las investigaciones necesarias, ya sea a peticion de parte o de oficio,
¥ proponer, en su caso, soluciones a las autoridades de la propia Universidad”. (Castafieda,
2011, p. 26). Derivado de lo anterior, queda asegurado que al igual que en caso de la
Procuraduria Federal del Consumidor su campo de accion resulta limitado, en este caso a los

derechos universitarios.

Menciona Castafieda (2011) que aunque sin suficiente éxito, surgieron varios intentos por la
creacion de instituciones semejantes al Ombudsman como fueron la Direccién para la

Defensa de los Derechos Humanos en Nuevo Leoén; la Procuraduria de Vecinos, en el
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ayuntamiento de Colima; la Procuraduria para la Defensa del Indigena, en el estado de
Oaxaca; la Procuraduria Social de la Montafia, en el estado de Guerrero; la Procuraduria
Social en el Distrito Federal; dentro de la Secretaria de Gobernacion, la Direccion General

de Derechos Humanos.

Es menester mencionar que a la fecha, se cumplen 25 afios de la creacion del sistema no
jurisdiccional de proteccion a los derechos humanos y que el afio trascendental en cuanto a
la creacion de organismos para la proteccion de los derechos humanos fue 1990, afio en que
con fecha 06 de junio por decreto presidencial nace la Comision Nacional de Derechos
Humanos, constituyéndose como un organismo desconcentrado de la Secretaria de
Gobernacion. Posteriormente mediante una reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion con fecha 28 de enero de 1992 es que se adiciona el apartado B al articulo 102 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dando vida al sistema nacional no

jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos.

En ese tenor, actualmente el citado precepto constitucional se lee como sigue:

Articulo 102.- ...

B. El Congreso de la Union y las legislaturas de las entidades federativas, en el &mbito de
sus respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion de los derechos
humanos que ampara el orden juridico mexicano, los que conoceran de quejas en contra de
actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o
servidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos

derechos.
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Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones publicas,
no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respectivas. Todo servidor publico
esta obligado a responder las recomendaciones que les presenten estos organismos. Cuando
las recomendaciones emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades o
servidores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su negativa; ademas, la
Camara de Senadores 0 en sus recesos la Comision Permanente, o las legislaturas de las
entidades federativas, segun corresponda, podran llamar, a solicitud de estos organismos, a
las autoridades o servidores publicos responsables para que comparezcan ante dichos
organos legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de su negativa.

Estos organismos no serdn competentes tratandose de asuntos electorales vy
jurisdiccionales...
El organismo que establezca el Congreso de la Unidn se denominaréa Comision Nacional de
los Derechos Humanos; contara con autonomia de gestion y presupuestaria, personalidad

juridica y patrimonio propios.

Las Constituciones de los Estados y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal
estableceran y garantizaran la autonomia de los organismos de proteccion de los derechos
humanos.

Es de esta manera como queda asentado que el sistema no jurisdiccional de defensa de los
derechos humanos en nuestro pais, lo integra la Comision Nacional de los Derechos
Humanos como sus organismos homodlogos de las entidades federativas; todas
independientes de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, encargadas especificamente
de velar por la proteccion y promocion de los derechos humanos, y cuyo fundamento

constitucional se encuentra en el apartado B del articulo 102 de la Carta Magna.
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En este orden de ideas es preciso hacer un especial sefialamiento en cuanto al término que
dentro del desarrollo en lineas anteriores resalta, haciendo referencia a la expresion
ombudsman. El Ombudsman en sus origenes escandinavos nace como figura protectora y se

concibe hasta estos dias como “defensor del pueblo”.*

Para el Maestro Rafael de Pina, el ombudsman es una institucion que se define como aquel
ente encargado de examinar las quejas formuladas por los ciudadanos contra las autoridades
administrativas. Es una institucién verdaderamente de control en relacion con la actividad
que realizan los organos administrativos, es decir aquellos que dependen directa o

indirectamente del Ejecutivo. (Castrejon, 2007, p. 79)

Fue posterior a la Segunda Guerra Mundial que surge la proliferacion de esta figura en todo
el mundo como una tendencia para el reconocimiento de los derechos humanos; lo anterior
derivado del sentimiento universal en favor de la proteccion de tales prerrogativas a nivel

nacional y supranacional en la mayoria de los paises, iniciando con aquellos de origen

4 La institucion del Ombudsman es una importantisima de Suecia a la defensa universal de los derechos
humanos. Sus origenes se remontan al siglo XVI en cuyas postrimerias aparecio el Procurador Supremo de la
Corona, encargado de supervisar la legalidad de los actos de los funcionarios publicos. En 1713 se crea el cargo
de Procurador Supremo con caracter de representante del rey, cuya funcion consistia en el ejercicio de una
vigilancia general para asegurar el cumplimiento de las leyes y normas estructurales. Para 1766 se crea la figura
denominada Justitiekansler con la cual en opinidn de diversos autores, aparece aun cuando sin nombre la figura
auténoma e independiente del Ombudsman, que va a supervisar la administracion publica y a los tribunales.
Diez afios mas tarde, aparece el Ombudsman con nitidez y con el nombre especifico de Justiticombudsman en

la Constitucion Sueca de 1809. Derechos Humanos y Ombudsman en México (Fernandez Ruiz, 2007, p. 124)
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europeo; precedente que en buena medida influye en la creacion de la Organizacion de las

Naciones Unidas en 1948.

Los primeros paises en el periodo de posguerra que adoptan la citada institucion de defensa
de derechos humanos fueron Noruega y Dinamarca; su caracter internacional lo obtuvo
cuando a la incorporacion de sus ordenamientos adhirieron a dicha figura Nueva Zelanda,

Israel, Portugal, Espafia y México.

En aquel proceso de universalizacion en concordancia con Fernandez Ruiz (1994), la
institucion del Ombudsman registra diversas adecuaciones dependiendo de los
requerimientos y tradiciones de cada pais; empero a lo anterior son algunas las caracteristicas

comunes y esenciales que tal defensor debe tener; entre ellos menciona:

1. Ser receptor de quejas populares contra el poder publico.

2. Ser el mecanismo de defensa de los derechos humanos.

3. Actuar como 6rgano autonomo de vigilancia del poder publico.
4. Desempenarse como 6rgano apolitico.

5. Que sus resoluciones son no vinculatorias.

6. Con acceso a toda documentacion e informacion oficial.

7. Con requisitos procesales minimos.

El ombudsman latinoamericano nacié a principios de los afios noventa, se extendi6 de manera
paulatina sobre el territorio desarrollando caracteristicas propias del terreno de los pueblos
indigenas. Llega en 1985 especificamente a Guatemala a manera de “Procurador de los
Derechos Humanos”, y es en 1990 que se implanta sobre el territorio mexicano. (Islas, 2007,

p. 180)
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Una descripcion mas completa de lo que por la institucion del Ombudsman podemos entender

la otorgan Alfredo y Marco Antonio Islas Colin que la describen como:

Un organismo autébnomo cuyo titular, designado por el poder legislativo o por el ejecutivo o
por ambos, tiene como funcion la vigilancia de la actividad de la administracion, la recepcion
de quejas de los administrados en contra del funcionamiento de algunos servicios
administrativos; €l interviene para resolver las controversias en los plazos mas breves,
invest9iga para verificar la lesion a los derechos de los administrados y en vista de los
resultados de la misma dirige las recomendaciones a la autoridades admi9nistrativas a efecto

de reestablecer las prerrogativas de los administrados. (Islas, 2007, p. 179)

De la anterior definicion se hacen notar ya elementos que dejan ver a la multicitada figura
como un 6rgano de control constitucional dentro de la administracion publica, que en nuestro

pais se ejerce a través de los organismos defensores de los derechos humanos.

2.1.1.1. Organismos constitucionales de proteccion de los derechos humanos

En palabras de Castrejon (2007) la Comision Nacional de los Derechos Humanos se parece
aun Ombudsman derivado de las atribuciones de la Ley le confiere, refiriendo aquellas como
la presentacion de quejas, su facultad de investigacion, al acceso directo del quejoso al
organo, la facultad de pedir toda la documentacion relacionada con la vulneracion del
derecho en cuestion, la informalidad y el antiburocratismo de su actuaion, en lo apolitico del
cargo y de la funcidn, en la gratuidad del servicio y en la elaboracion de informes periodicos

y publicos.
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La Comision Nacional debe intervenir en conflictos de individuos por violacion de cualquier
derecho humano por parte de la autoridad, quien en consecuencia, resultado de un proceso

de investigacion, emitira recomendaciones de cardcter moral. (Castrejon, 2007, p. 81)

Para Fix-Zamudio el apartado B del articulo 102 constitucional consagra la institucion que
ha recibido el nombre genérico de ombudsman, al tener como funcion esencial recibir e
investigar las reclamaciones por la afectacion de los derechos e intereses legitimos de los
gobernados, incluyendo los de caracter fundamental, de manera especial respecto de los actos
de las autoridades administrativas, no solo por la afectacion de la legalidad, sino también por

injusticia, irrazonabilidad o retraso manifiesto. (Castrejon, 2007, p. 82)

El organismos defensor de derechos, como ha quedado establecido conoce quejas en contra
de actos u omisiones de naturaleza administrativa de cualquier autoridad o servidor publico
que violenten los derechos humanos reconocidos por el orden juridico nacional; sin embargo
excluyen los actos que provienen del Poder Judicial de la federacion, asi como los asuntos
electorales, laborales y jurisdiccionales ya que para estos existen otros mecanismos de
defensa constitucional y legal. (Castrejon, 2007, p. 83). Resulta conveniente resaltar que las
quejas presentadas al Ombudsman no afectan el ejercicio de otros medios de defensa que

pueda tener el interesado.

Tal y como qued6 establecido en parrafos anteriores, por mandato constitucional deben
existir en las entidades organismos defensores de derechos humanos; es por lo anterior que
el Estado de Michoacan en ese tenor habremos de encontrar la Comision Estatal de los
Derechos Humanos; organismo constitucional que cuenta con autonomia de gestion y

presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propio; cuya finalidad es la defensa,
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proteccion, estudio, investigacion, vigilancia, promocion y divulgacion de los derechos
humanos, establecidos en el orden juridico mexicano y en los instrumentos internacionales

en esta materia.

Con fecha 08 de febrero del ano de 1993, se cre6 el mencionado organismo local de derechos
humanos, a través del decreto legislativo numero 96, publicado en el Periddico Oficial del
Estado de Michoacén, lo anterior durante la administracion del gobernador Ausencio Chavez

Hernandez.

La Comision Estatal de los Derechos Humanos de Michoacén, se rige por propia ley, la que
con fecha 14 de julio de 2003 el Congreso del Estado aprobo y publico en el Periddico Oficial
del Gobierno Constitucional del Estado de Michoacdn de Ocampo; ha sido objeto de un par
de modificaciones por parte del legislativo, la primera de ellas con fecha 24 de diciembre de
2007 queda abrogada publicdndose una nueva Ley el 01 de marzo del 2011; actualmente se

acata a lo establecido por una nueva ley de fecha 21 de noviembre de 2014.

2.1.2. Jurisdiccional

Los medios de control constitucional tienen como efecto invalidar todos aquellos actos que
sean contrarios a la norma; estos medios de control encuentran su clasificacion en base al

organo que lo realiza.

El tipo de control que lleva a cabo el 6rgano jurisdiccional en México se realiza a través del
Poder Judicial del Estado, al cual le da vida el capitulo IV de nuestro mayor ordenamiento
juridico. Jueces, Magistrados y Ministros ejecutan funciones jurisdiccionales operando el

sistema y ejecutando este tipo de control.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion apunta que este tipo de control tiene tres vertientes

importantes °

1.

El control difuso: En el que sin importar el nivel ni competencia, cualquier Juez es
capaz de analizar la constitucionalidad de las leyes que debe aplicar y en las que se
basan los actos de las autoridades. La sentencia que este emita exclusivamente tendra
efectos precisamente sobre el caso concreto; y unicamente para €l no es aplicable la
norma calificada de inconstitucional.

El control concentrado: Consistente en que las cuestiones de constitucionalidad deben
ser resueltas por el 6érgano jurisdiccional al que se le encomendd exclusivamente tal
funcioén. El término “concentrado” obedece a que dicha labor es propia de una clase
especifica de Jueces, Magistrados o Ministros quienes realizan un control abstracto
de constitucionalidad; no existe un litigio entre partes que promueven por el interés
de garantizar el respeto a la Constitucion y la certeza del orden juridico fundamental
o para salvaguardar sus derechos propios. La sentencia dictada tiene efectos generales

0 €rgo omnes.

El control mixto: Modelo de control cuya peculiaridad estriba en la existencia de una
Corte Constitucional Colegiado permanente de jurisdiccion privativa, independiente
de las demas organos del Estado; ostenta la firme finalidad de proteger el orden
constitucional y los demads atribuciones conferidas por la Norma Suprema. Las

sentencias que se emitan tendran efectos generales. Se complementa con la presencia

5 En el nimero 57 de la Serie Decisiones Relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, denominado

“Procedencia del Juicio de Amparo para Impugnar una Reforma a la Constitucion Federal”
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de tribunales o Jueces a los cuales se les ha dado la competencia especifica para
realizar un control difuso que puede llevar a la inaplicacion de una ley a un caso

concreto por ser contraria al orden constitucional.

Existe una diversidad de circunstancias en las que un acto juridico se puede producir,
consecuentemente tanto la actividad de control de éste no se presenta de en igualdad de
circunstancia ni condicion; administrativo, legislativo o judicial serd la clasificacion de

control que resulte del acto juridico. (Pérez, 2014, p. 160)

Pérez Dayén distingue entre los componentes de esa clasificacion precisandola de la siguiente

manecra:

Sera un control legislativo aquél que realiza el 6rgano creador de la norma,
independientemente de la forma que utilice para tales efectos; sera control
administrativo aquél que se desarrolle dentro de la administracion publica
alcanzando una persona juridica distinta, como el caso de la entidades
paraestatales; y por ultimo, serd control jurisdiccional aquél que competa
exclusivamente a los drganos encargados de impartir justicia. (Pérez, 2014, p.

160)

En virtud de ese control jurisdiccional Alberto Pérez Dayan (2014) cita que de conformidad
con la manera en la que se activa la funcidon controladora, pueden distinguirse asi un control
de oficio, a instancia de parte y obligatorio. En el primero el érgano controlante realiza su
funcion sin necesidad de exista de por medio o con antelacion requerimiento alguno que lo

accione; en el segundo y para el autor el medio de control de mayor relevancia, requiere de
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la iniciativa de algin administrado; y el tercero se efectuara en cumplimento de las normas

legales.

El control en sede judicial como medio controlante del acto administrativo por gestion de los
gobernados, constituye la defensa juridica de los derechos humanos. El gobernado posee la
facultad para acudir ante tribunales federales con el fin de proteger tales prerrogativas, de

esta manera combate el actuar ilegal y arbitrario de la autoridad.

2.1.2.1 El juicio de amparo

El surgimiento del amparo en nuestro pais se ha situado siempre en la Constitucion de
Yucatan de 1841, empero en las Constituciones Federales que anteceden a ésta ya se
entreveia la intencidon por establecer una figura que fungiera como medio de control

constitucional y de los actos de las autoridades.

En una reflexion critica de la Evolucion Historica del Juicio de Amparo Mexicano, Daniel
Marquez precisa los antecedentes nacionales del amparo recogidos de José Luis Soberanes
Fernandez quien sefiala de estos tres: El Supremo Poder Conservador, el reclamo

constitucional y el juicio sumarisimo de amparo.

Mas adelante este autor destaca la trascendencia del auto acordado de la
Audiencia y Real Chancilleria de México, del 7de enero de 1744, en el cual
se creaba el juicio sumarisimo de amparo, que se complementa con el auto
acordado de la misma Real Audiencia, del 7de junio de 1762, y el Reglamento
de Audiencias y Juzgados de Primera Instancia expedido por las Cortes de
Cadiz el 9 de octubre de 1812, que en su articulo 12, capitulo II, establecia:

“todas las personas que en cualquier provincia de la monarquia sean
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despojadas o perturbadas en la posesion de alguna cosa profana o espiritual,
sea eclesiastico, lego o militar el perturbador, acudiran a los jueces letrados
de partido para que les restituyan y amparen, y éstos conoceran de los recursos

por medio del juicio sumarisimo”. (Marquez, 2015, p. 339)

El impulsor de la figura del amparo en México fue el jurista y politico Mariano Otero Mesta;
al desempenarse como diputado miembro de la Comision de Constitucion, constituyente en
1842 y 1847 en este ltimo afio realizando una diversidad de contribuciones entre las cuales
se encuentra la gran aportacion dentro de lo que se conoce como voto particular del 5 de abril

de 1847 estableciendo lo siguiente:

En efecto, los tribunales de la Federacion ampararian a cualquier habitante de
la Republica en el ejercicio y conservacion de los derechos concedidos por la
Constitucion y las leyes constitucionales contra todo ataque de los poderes
Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los estados, limitandose
dichos tribunales a impartir su proteccion en el caso particular sobre el que
verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto de la ley o

del acto que lo motivare. (Fernandez y Samaniego, 2011, p. 181)

Fue en la Constitucion de 1857 donde se arraiga el amparo en nuestro orden constitucional.
Ferndndez y Samaniego (2011) precisan la consolidacion del juicio de amparo en los articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la de 5
de febrero de 1857, como se le llamo en su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion

de fecha 5 de febrero de 1917.
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En el citado articulo 103 se dejo clara la procedencia del amparo, al
determinar que los tribunales federales resolveran las controversias que se
susciten “por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias
individuales”, conforme a las reglas previstas en el articulo 107 de la misma
Constitucion... El referido articulo 107 constitucional ha sido reformado en
trece ocasiones, siendo la primera en 1951 y la mas reciente en 1999. ®De las
trece reformas podemos decir que en tres de ellas se rehizo practicamente el
articulo 107 constitucional: la del 19 de febrero de 1951, la de 25 de octubre
de 1965 y la publicada el 31 de diciembre de 1994. En dicha evolucion
constitucional se han ido afinando y redefiniendo las reglas generales y
especificas del juicio de amparo, dependiendo de si se impugnan leyes, actos
administrativos o jurisdiccionales; reglas de competencia y de la
sustanciacion misma del juicio y de la suspension, asi como el tema de los
recursos y la ejecucion de las sentencias, buscando mecanismos eficaces para
hacer efectivas las ejecutorias tanto en materia de suspension como las
concesorias del amparo mismo. Si bien las bases siempre han emanado
directamente del texto constitucional, ha sido relevante observar como
también se ha ido evolucionado a través de las leyes secundarias en materia
de amparo. Al respecto, la primera ley que se ha ocupado del amparo claro,
aun incipiente es la Ley de los Tribunales de Circuito y Juzgados de Circuito

del 22 de mayo de 1834, y de ahi hasta 1861 con la Ley Organica de

® No se pasan por alto las reformas relevantes de 2011 que se abordarén en el presente capitulo.
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Procedimientos de los Tribunales de la Federacion, de fecha 30 de noviembre

de dicho afio. (Ferndndez y Samaniego, 2011, p. 183)

Fue la denominada Ley Orgénica Constitucional sobre el Recurso de Amparo, del 20 de
enero de 1869 la primera que hizo referencia explicita al amparo; posteriormente la Ley
Orgénica de los Articulos 101 y 102 de la Constitucion Federal de 5 de febrero de 1857, del
14 de diciembre de 1882. En 1897 fue aplicado a los juicios de garantias el Cédigo de
Procedimientos Federales del 6 de octubre, posteriormente el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles del 26 de diciembre de 1908. Ya con la Constitucion de 1917, el 18
de octubre de 1919 se expide la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 104 de la
Constitucion, derogada posteriormente por la Ley Organica de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 10 de enero de 1936, rigiendo de
manera especial y privativa al juicio de amparo, y que en 1968 cambia de nombre a Ley de
Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos. (Fernandez y Samaniego, 2011, p. 184)

Actualmente y al momento de la realizacion de este trabajo, con la Gltima reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 17 de junio de 2016; nuestro ordenamiento juridico
cuenta con una nueva Ley de Amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que rige al dia de hoy.

El proceso creativo de la mencionada nueva Ley de Amparo, ultimé el 2 de abril de 2013;

fecha en que se publica el Decreto que contiene la nueva redaccion del texto que regula los
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articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asimismo

las modificaciones a cinco leyes secundarias.’

El amparo constituye el mayor medio de defensa frente al poder publico con el que los

gobernados cuentan.

Es un medio de control constitucional cuyo objeto es reparar las violaciones
de garantias que un determinado acto de autoridad genera sobre la esfera
juridica del gobernado que lo promueva, con el fin de restituirlo en el pleno
goce de sus derechos fundamentales que le hayan sido violados, el legislador
ordinario ha establecido como principio que rige su procedencia la
circunstancia de que el fallo protector que en su caso llegare a emitirse pueda
concretarse y trascender a la esfera juridica del gobernado que lo haya

promovido. 8

Tiene por objeto entre otros y de acuerdo a lo establecido por el Capitulo I Disposiciones
Fundamentales, articulo 1° fraccion I de la Ley de amparo, reglamentaria de los articulos 103
y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos resolver toda controversia

que se suscite por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen los derechos

7 Las Leyes Secundarias Modificadas fuero: Ley Organica de la Administracion Publica Federal, Ley Organica
del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del

articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

8 Dicha explicacion se extrae de la aportacion que en el Tesauro empleado para la representacion de conceptos

que emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dentro de su sitio electronico.
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humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por la Carta Magna, asi

como por los tratados internacionales de los que nuestro pais forme parte.

De esta manera, las autoridades consideradas como competentes para conocer del juicio de
amparo mencionadas en orden jerarquico son la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los
tribunales colegiados de circuito, los tribunales unitarios de circuito, los juzgados de distrito
y los organos jurisdiccionales de los poderes judiciales de las entidades federativas en

aquellos casos previstos por la ley en la materia.

En atencidn a lo anterior, podemos encontrar dios vias para su tramitacion obedeciendo a la
autoridad ante la cual puede ser directo o indirecto; en el primer supuesto se promovera ante
la propia autoridad que emite el acto impugnado, el cual a su vez lo remite al Tribunal
Colegiado de Circuito que corresponda; y en el caso del amparo indirecto, este se promovera

ante los Jueces de Distrito.

No esta de mas dejar asentado lo que al respecto el Tesauro Juridico de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion”® cita:

TRIBUNALES UNITARIOS DE CIRCUITO. “...Tribunales Unitarios de
Circuito como autoridad de amparo. Los tribunales unitarios de circuito
conoceran de los juicios de amparo promovidos contra actos de otros

tribunales unitarios de circuito, que no constituyan sentencias definitivas |[...]

% Informacion que aparece de la aportacion que en el Tesauro empleado para la representacion de conceptos que

emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dentro de su sitio electronico.
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el tribunal unitario de circuito competente sera el mas proximo a la residencia
de aquel que haya emitido el acto impugnado...Se componen de un
magistrado y del nimero de secretarios, actuarios y empleados que determine
el presupuesto y conocen de los juicios de amparo promovidos contra actos
de otros tribunales unitarios de circuito, que no constituyan sentencias

definitivas...” (p.474)

TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO. “...érganos terminales
en materia de legalidad...Se componen de tres magistrados, de los cuales uno
lo preside, de un secretario de acuerdos y del nimero de secretarios, actuarios
y empleados que determine el presupuesto. Sus resoluciones se toman por
unanimidad o mayoria de votos, pudiendo formularse voto particular en caso
de opinidn contraria. ...son competentes para conocer de juicios de amparo
directo contra sentencias definitivas, laudos o contra resoluciones que pongan
fin al juicio por violaciones cometidas en ellas o durante la secuela del
procedimiento, en materia penal, administrativa, civil o mercantil y

laboral...”. (p. 473)

El amparo es procedente contra cualquier acto de autoridad, sea esta administrativa,

legislativa o jurisdiccional. Fernandez y Samaniego (2011) al respecto sefialan que el amparo

judicial procedera contra los actos que emanan de tribunales judiciales, administrativos o del

trabajo, es decir; que sean organos jurisdiccionales sin importar la naturaleza de sus actos;

tratindose del amparo administrativo tenemos que, por exclusion, todos los actos de las

autoridades que no son tribunales judiciales, administrativos o del trabajo también son

impugnables sin importar su naturaleza; y en el amparo contra leyes cabe la posibilidad de

68



impugnar cualquier norma general sin importar de déonde emand, sino precisamente que su
naturaleza juridica es la de ser una norma juridica, ya sean leyes en estricto sentido o bien

reglamentos o disposiciones generales que emanan de la administracion publica.

El juicio de amparo no puede iniciarse de manera oficiosa, se requiere del ejercicio de la
accion; resultard imprescindible que la persona que haya visto vulnerado un derecho y en
consecuencia haya sido victima de un agravio resultado de un acto de autoridad, ejerza ese
derecho subjetivo idoneo para accionar el aparato jurisdiccional. El agravio segun Fernandez
y Samaniego (2011) es una afectacion en la esfera juridica del gobernado causada por un acto
de autoridad; la afectacion en la esfera juridica del gobernado, debe entenderse como el

menoscabo de un derecho reconocido por una norma.

El juicio de amparo es un medio extraordinario de defensa, sobre dicha peculiaridad descansa
el principio de definitividad consistente en que previo a su promocioén se deben agotar
aquellas instancias que puedan producir la insubsistencia del acto de autoridad causante del
acto de molestia, esto es; el juicio de amparo solo procede contra actos definitivos, sobre
aquellos respecto de los cuales no existe juicio, recurso o medio ordinario de defensa

susceptible de modificacion, anulacion o revocacion.'® (Martinez, 2011, p. 690)

10 Este principio tiene excepciones dispersas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
Ley de Amparo y la jurisprudencia; que aun existiendo el recurso ordinario obligatorio, el quejoso no estd
obligado a agotarlo antes de acudir al juicio de amparo, ello atendiendo sobre todo a la naturaleza de los actos
reclamados, como por ejemplo: a) Cuando los actos reclamados importen peligro de privacion de la vida,
deportacion o destierro; b) Cuando se trate de actos prohibidos por el articulo 22 constitucional; (mutilacion,
infamia, marca, azotes, palos, tormento, multa excesiva, confiscacion de bienes y otras penas inusitadas y

trascendentales); ¢) Cuando se impugne el auto de formal prision; d) Que el amparo se promueva contra la falta
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2.1.2.2. El amparo mexicano y la accion de tutela colombiana como herramientas

constitucionales de proteccion

El amparo en Latinoamérica se ha afianzado como un mecanismo procesal que tiene como
objeto, por medio de un procedimiento sencillo y breve dotado de medidas cautelares
importantes, la tutela de los derechos establecidos en la Constitucion y, entre ellos, ya sea
expresa o implicitamente, los propios derechos consagrados en los tratados internacionales
con exclusion, en algunos paises, de la libertad e integridad personal, protegidos

especificamente por el habeas corpus cuando esos derechos son violados por las autoridades.

El amparo, como institucion procesal constitucional, es un fendmeno globalizado, pues “con
independencia de la denominacidon que cada pais le ha otorgado, este instrumento comparte
la misma naturaleza juridica, convirtiéndose en el mecanismo de mayor amplitud en la
proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades fundamentales”.15 Prueba de ello es
que el derecho de amparo también se introdujo en la Constitucidon republicana espafiola de 9

de diciembre de 1931 (arts. 105 y 121, inc. B) y se restablecio en la Carta Fundamental de 6

de emplazamiento o por haberse realizado éste de manera ilegal; €) Que el quejoso sea un tercero extrafio al
juicio, ya sea natural o por equiparacion, siendo el primero de ellos aquel que no fue sefialado como parte
demandada en el proceso y el acto le afectd en su esfera juridica, y en el segundo caso, el que siendo sefialado
como parte demandada no fue debidamente emplazado al proceso; f) Si el acto reclamado carece de
fundamentacidn; g) Si con el recurso no se suspende la ejecucion del acto o pide mayores requisitos que los que
impone la Ley de Amparo (actos que no sean de tribunales); h) Si se impugna la ley en la que se funda el acto

de autoridad.
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de octubre de 1978. Pero ademas, el derecho de amparo ha ejercido influencia para la
creacion de otros instrumentos similares con denominaciones equivalentes, tales como el
mandado de seguranca brasilefio, el recurso de proteccion establecido en la Constitucion
chilena, reformada en 1989 por mencionar algunos; y para el caso que nos ocupa la accién

de tutela introducida en la Constitucion colombiana en 1991.

Alimentar analisis comparativos de las acciones constitucionales de los paises
latinoamericanos modelos para Centroamérica y la region andina vy, desarrollar
acercamientos en el derecho comparado constitucional latinoamericano, resulta de suma
importancia al legar a ser una herramienta util en el debate sobre la proteccion de derechos
fundamentales. Histéricamente diferenciadas por mas de siglo y medio el amparo mexicano
y la accion de tutela, los dos como mecanismos que sirven a las necesidades de sus naciones.
Meéxico celebra las reformas aprobadas del seis de junio de 2011 en materia de derechos
humanos y de la ampliacion de la proteccion del amparo en busqueda de una solucion a la
crisis de falta de proteccion judicial a sus nacionales, la reforma luego de varios afos de
discusion fue integrado como dmbito de proteccion del amparo judicial la categoria de
derechos humanos modificando la antigua formula liberal de garantias individuales, junto a
esto se incorpord constitucionalmente el principio por persona como principio rector de
interpretacion aplicable a los derechos humanos. Ademas de lo anterior, fue permitida la
altamente criticada intervencion de la Comision Nacional de los Derechos Humanos en la
denuncia e investigacion de violaciones graves a los derechos humanos, ademés de su
reconocimiento como legitimada para dar apertura a los procesos de inconstitucionalidad

haciendo referencia a las acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales,

71



lo anterior cuando las leyes atenten contra derechos humanos reconocidos en al Constitucion

y en los tratados internacionales de los que México sea parte.

Ahora, tal modernizacién en el dmbito colombiano podremos precisar que el catidlogo de
derechos protegidos por la Accién de Tuela fue desde el texto constitucional de 1991
ampliado a la categoria de derechos humanos, como la evolucion que el moderno derecho
impone en la introduccién de los derechos humanos fijados en instrumentos internacionales
incorporados mediante el bloque de constitucionalidad por intermedio de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, de igual manera, por via jurisprudencial ha sido reconocida la
aplicacion del principio por persona que la Corte Interamericana desarrollaré en el continente
como el principio de interpretacion en materia de derechos humanos. En relacion con la
participacion del Procurador General de la Nacion en los procesos de constitucionaliadd y
del Defensor del Pueblo en los procesos de tutela ha sido garantia explicita desde la Carta de
1991 y de la expedicion del decreto Reglamentario de la Accion de Tutela, decreto 2591 de

1991.

El amparo mexicano ha sido un punto de referencia para los paises latinoamericanos
principalmente de américa central y su derecho constitucional para la proteccion de los
derechos de la persona, los cuales siguieron su ejemplo con la incorporacién de un recurso
judicial para la proteccion de los derechos constitucionales reconocidos en sus
constituciones, “de esta manera segin Ferrer Mac Gregor que “El juicio de amparo ha sido
trasladado y adoptado de manera progresiva por la mayoria de los textos fundamentales
latinoamericanos, aunque en algunos de ellos con denominaciones distintas: Argentina (art.
34); Bolivia (art. 19); Brasil (mandado de seguranca art. 5); Chile (recurso de proteccion art.

21); Colombia (Tutela juridica art. 86), Costa Rica (art. 48), El Salvador (art. 182.1.),
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Guatemala (art. 265), Honduras (art. 183), Nicaragua (art. 188), Panama (art. 50), Paraguay

(art. 134), Peru (art. 200), Uruguay (art. 7) y Venezuela (art. 127)”.(Vivas, 2012)

Meéxico cuenta con el honroso papel de haber sido el primer pais en la historia constitucional
en consagrar el recurso judicial del amparo quedando lo anterior claramente manifestado en
parrafos anteriores; a partir de la anterior afirmacion es que de esta manera se puede
comenzar por aludir a la accién de tutela colombiana, Estado que se toma como referencia

para esta investigacion.

Colombia al igual que México, cuenta con una de las referencias historicas mas antiguas en
la consagracion de la accion publica de inconstitucionalidad desde la reforma constitucional
de 1910; dicha accién fue “reinventada” junto con el juicio de amparo colombiano al cual se
le conoce cono Accion de Tutela en la nueva version de su maximo ordenamiento de 1991.
A tan solo veintiséis afos de su aparicion de la accion de tutela en el constitucionalismo
colombiano, pareciera que no habria punto de compracion frente al amparo mexicano que
cuenta con mas de cien aflos de existencia, tomando como referencia la ley de amparo de
1936, o su antecedente en la Constitucion de Yucatan de 1841; sin embargo pareciera que
con la accidn de tutela se ha provisto un procedimiento mas activo y por tanto novedoso y

atractivo ara el real goce de los derechos constitucionales.

Comparar la accion de tutela colombiana y el ampro mexicano necesita de las siguientes
anotaciones. El amparo mexicano tiene la caracteristica de ser complejo, tal peculiaridad es
denunciada por Héctor Fix Zamudio quien considera que “el juicio de amparo mexicano ha
modificado su proposito original de tutelar exclusivamente los derecho fundamentales de

caracter constitucional contra leyes o actos de cualquier autoridad, en un conjunto complejo
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de procesos, [que practicamente] tutela todo el orden juridico nacional”(Fix Zamudio Héctor

y Ferrer MacGregor Eduardo. El Derecho de Amparo en México. P. 472

Lo anterior constituye una critica al modelo de amparo mexicano en virtud de su elemento
material de proteccion, pues se le ha encargado para sus atacantes una multiplicidad de
variadas materias el cual lo hace recaer sobre un paradigma que se cuestiona como una
misma institucion pueda enfrentar cuestiones relativas a la vida y libertad de las personas, de
controversias constitucionales, de ser la herramienta judicial a través de la cual de vean
tutelados los derechos consagrados en la Constitucion y al mismo tiempo resolver

controversias en materias como la agraria, administrativa, laboral entre otras.

“el amparo lejos de constituirse en un mecanismo constitucional de facil aprehension por los
ciudadanos mexicanos, ha sido reconocido por su incapacidad de responder a una correcta

proteccion de derechos dada su estructura casacionista™!!

En este mismo tenor, continua Fix Zamudio argumentando “hemos sefialado que el juicio de
amparo mexicano comprende varios instrumentos procesales, algunos de los cuales se le

incorporaron con posterioridad a su creacion, y que no estan relacionados de manera directa

! Para un andlisis profundo cobre la incidencia del poco éxito que tuvo el modelo casacionista francés en
México y las consecuencias de amparo judicial. Ver Bustillos, Julio. Surgimiento y decadencia de la casacion
en México (Seccion de Constitucion, Legislacion y Jurisprudencia: Comentarios y Reflexiones) Reforma
Judicial, en Revista Mexicana de Justicia, No. 3, México, UNAM, 2004, pp. 141-67. Publicacion digital en la
pagina web de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituo de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. En EI Amparo mexicano y la Accidon de Tutela colombiana. Un ejercicio de derecho

constitucional comparado en Latinoamérica.
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con la proteccion de los derechos fundamentales, sino que tiene por objeto regular el principio
de legalidad. Esta combinacion no ha sido favorable para la proteccion de los propios derecho
humanos ni tampoco para la interpretacion de las disposiciones de la Constitucion por parte
de los tribunales de amparo”. (El juicio de amparo mexicano y el recurso constitucional

federal aleman)

La multiplicidad de encargos que el juicio de amparo tiene al mezclar varias instituciones y,
que en Colombia se concibe de manera mas dispersa; en Colombia varias acciones judiciales
conciernen a sistemas de proteccion particulares dentro de su jurisdiccion ordinaria,
concebidas como el control de legalidad en tribunales especiales como Consejo de Estado y

Corte Suprema de Justicia.

“esta resulta ser una de conclusiones tempanas del analisis comparatista. Pese a que la SCJN
mantiene ain competencia para conocer el amparo contra actos o resoluciones de la
administracion publica federal, luego de la creacion del los Tribunales Federales de Justicia
Fiscal y Administrativa con la reforma constitucional del art. 73 Fraccion XXIX-H. En 2006
se configura la creacion de una jurisdiccion de lo contencioso administrativo como el

Colombia” (Vivas, 2012)

Ahora bien con respecto a la accion de tutela colombiana la cual se ve consagrada en su

Constitucion Politica dentro del articulo 86 que a la letra dice:

Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien

acte en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
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fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o

la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, este lo remitira a la Corte Constitucional

para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de la tutela y su

resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halla en estado de

subordinacién o indefension.

Lo que se ha denominado como un proceso de absorcion de la casacion por el amparo, ha
producido un instituto procesal con distintos matices que convocan el juicio de ampro a la
revision de legalidad y no solo de constitucionalidad; enfatiza Bustillos la factibilidad de
sefialar al amparo como la herramienta judicial que absorbid al recurso de casacidon para
convertirse en el supremo medio de impugnacion procesal que existe en el ordenamiento

juridico mexicano

76



En México luego de las reformas al articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos desde 1994 pasando por la de 1996 hasta la de 2005, se gener6 un cambio
significativo en las acciones constitucionales en México; fue a través de las mencionadas
reformas que e introdujeron la accidon de inconstitucionalidad de las leyes, amplia los
supuesto de las controversias constitucionales ; lo cual ha permitido afirmar que se entregan
materialmente funciones de Tribunal Constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion; el proceso de inclusion de las mencionadas reformas fue en palabras de Eduardo
Ferrer MacGregor Poisot como el momento de efervecencia en el derecho procesal

constitucional mexicano.

El juicio de amparo hace parte del grupo de acciones constitucionales que buscan la garantia
y proteccion de la supremacia constitucional, bastante mas antigua que las modernas acciones
de insconstitucionalidad o de controversias constitucionales que pretenden fortalecer el tol
de control de constitucionalidad en México, sigue siendo el control de constitucionalidad
concreto a través del juicio de amparo el que se concibe como el instrumento de mayor
impacto judicial constitucional en México y, con ello, la fuerza historica del amparo
mexicano en el control concreto de constitucionalidad hace, sin duda ain mas interesante su

estudio.

Efectuar un panorama general que clasifique las oportunidades provistas por el amparo
mexicano permite apreciar la multiplicidad de encargos que el juicio de amparo tiene al
mezclar varias instituciones y, que en Colombia se concibe de manera mucho mas dispersa.
De esta manera para visualizar una perspectiva precisa del fenomeno del amparo mexicano,
tenemos entonces, que constituye el recurso de habeas corpus denominado igualmente

amparo-libertad, luego identificado como amparo contra leyes donde encontramos las
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acciones constitucionales y de controversias constitucionales; en el rol central del panorama
se encuentra el amparo judicial, institucion comparable con el mecanismo de Tutela judicial
constitucional colombiano; €ste se integra con los juicios de legalidad y constitucionalidad
centrados en el control del contencioso administrativo o amparo contra actos o resoluciones
de la administracion publica federal, y finalizando la clasificacion encontramos el amparo
social agrario , figura especialisima del sistema mexicano inserta dentro de un proceso de

reforma agraria desarrollado en 1962 en México.

Precisese que aquello que en México pertenece al gran conjunto del amparo, en Colombia
tales acciones judiciales, conciernen con claridad a otros sistemas de proteccion dentro de la

jurisdiccidn ordinaria, concebidas como control de legalidad en tribunales especiales como

Consejo de Estado y Corte Suprema de Justicia, esta resulta ser una de las conclusiones

tempranas del analisis comparatista.

Pese a que la SCJN mantiene alin competencia para conocer el amparo contra actos o
resoluciones de la administracion publica federal, luego de la creacion de los Tribunales
Federales de Justicia Fiscal y Administrativa con la reforma constitucional del art. 73

Fraccion XXIX-H.

En 2006 se configura la creacion de una jurisdiccion de lo contencioso administrativo como

en Colombia.
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EL AMPARO MEXICANO

AMAPARO AMPARO PROTECCION DE JUICIO DE
LIBERTAD CONTRA DERECHOS HUMANOS | CONSTITUCIONALIDAD
E LEYES Y LEGALIDAD
2
Amparo que Accién de Recurso de Amparo Amparo en
protege la | inconstitucion Constitucionalidad contra actos | materia agraria
libertad e alidad y . 0
integridad | Controversias Amparo- Casacion resoluciones
personal constitucional Amparo Judicial de la
es Administrac
Amparo Directo i6n Publica
Amparo Indirecto Federal
Proceso Proceso Proceso Proceso Proceso Proceso
Penal contradictorio | casacionista | casacionista | Contencioso | casacionista
SCIN SCIN Tribunal Administrat
Federal de ivo
Distrito Tribunales
Federales
SCIN Agrarios
Tribunales
y Jueces
Administrat
1vos

El juicio de amparo en todas las ramas del derecho al considerarse como la ultima

oportunidad de hacer justicia ante un acto de autoridad, ante un agravio causado a los
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gobernados. Para el caso que nos ocupa se hard referencia al amparo en materia

administrativa.

El articulo 107 fracciéon IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece la procedencia del juicio de amparo en materia administrativa, contra actos y
omisiones de autoridades distintas a las jurisdiccionales; aunado a esto determina el supuesto
de excepcidn en que no serd obligacion agotar los recursos ordinarios que procedan contra

tales actos, cuando no pueda lograrse la suspension de los mismos.

Articulo 107 fraccion 1IV: .... En materia administrativa el amparo procede,
ademas, contra actos u omisiones que provengan de autoridades distintas de
los tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, y que causen agravio
no reparable mediante algin medio de defensa legal. Serd necesario agotar
estos medios de defensa siempre que conforme a las mismas leyes se
suspendan los efectos de dichos actos de oficio o mediante la interposicion
del juicio, recurso o medio de defensa legal que haga valer el agraviado, con
los mismos alcances que los que prevé la ley reglamentaria y sin exigir
mayores requisitos que los que la misma consigna para conceder la
suspension definitiva, ni plazo mayor que el que establece para el
otorgamiento de la suspensidn provisional, independientemente de que el acto
en si mismo considerado sea o0 no susceptible de ser suspendido de acuerdo

con dicha ley.

El juicio de amparo en materia administrativa, se promueve en contra de actos emitidos por

la administracion publica activa, ya sea federal o estatal, cuando con la emision de estos actos
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se cause algun perjuicio en los derechos sustantivos del gobernado cuya tutela resguarda la
Constitucion. El amparo administrativo, opera como sustituto del llamado contencioso
administrativo, cuando se utiliza para combatir las resoluciones o actos definitivos emitidos
por los organos de la administracion activa, siempre que afecten los derechos de los
particulares, ademas configura un recurso de casacion cuando tiene por objeto el examen de

la legalidad de los fallos emitidos por tribunales administrativos. (Fix, 78, p. 119)

El acto con el que se pone fin a la actividad jurisdiccional lo constituye la sentencia; una
resolucion definitiva en materia de amparo, se pronuncia unicamente por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, un Tribunal Colegiado de Circuito o bien un Juez de Distrito.
Resuelven si se concede, niega o sobresee el amparo solicitado contra el acto reclamado de

la autoridad responsable. (Cruz, 2008, p. 267)

“La sentencia de amparo es una norma individual creada por el juez, cuyo cumplimiento es
obligatorio para las autoridades, y es el propio drgano jurisdiccional quien tiene las facultades

necesarias para hacer cumplir sus determinaciones”. (Cruz, 2008, p. 271)

Sefialando Cruz Quiroz (2008) en este sentido que las sentencias que se dictan en el juicio de
amparo solo exigen cumplimiento una vez que hayan causado ejecutoria aquellas en las
cuales se haya concedido el amparo y proteccion de la justicia federal, en virtud de que el
efecto genérico de las mismas es el de restituir al agraviado; no asi aquellas sentencias en las

que se haya negado el amparo, se haya sobreseido en el juicio.

Los efectos de una sentencia se encuentran enunciados en el articulo 77 de la Ley de Amparo
En todo caso, la sentencia surtird sus efectos, cuando se declare ejecutoriada o cause estado

por ministerio de ley.
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Articulo 77. Los efectos de la concesion del amparo seran: 1. Cuando el acto
reclamado sea de caracter positivo se restituird al quejoso en el pleno goce
del derecho violado, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes
de la violacion; y Il. Cuando el acto reclamado sea de caracter negativo o
implique una omision, obligar a la autoridad responsable a respetar el
derecho de que se trate y a cumplir lo que el mismo exija. En el Gltimo
considerando de la sentencia que conceda el amparo, el juzgador debera
determinar con precision los efectos del mismo, especificando las medidas
que las autoridades o particulares deban adoptar para asegurar su estricto

cumplimiento y la restitucion del quejoso en el goce del derecho.

2.1.2.3. La justicia administrativa en México

Vivir y mantener un estado de derecho implica el sometimiento de las autoridades asi como
de los entes publicos al orden juridico instituido, el cual previene que autoridades publicas
solamente pueden actuar en el marco de las competencias otorgadas. Sin embargo, en el
despliegue de su actuacion puede eventualmente apartarse de su ambito competencial y
lesionar la esfera juridica de los gobernados, que frente al poder del Estado es tutelada por

nuestro orden constitucional y legal.

Por justicia administrativa ya debemos entender el control constitucional y legal de los actos
de la autoridad a través de los mecanismos legales, de los o6rganos y de los procedimientos
instituidos en la ley; asi como la defensa de los derechos de los particulares que pueden ser
vulnerados por dichos actos, a fin de que estos obtengan la reparacion de los dafios

ocasionados.
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Bajo la premisa de la necesidad de garantizar que el poder desplegado por los agentes de la
administracion no excediera los limites que de manera taxativa les marcaba la norma y el
interés publico, la Constitucion Politica Federal de 1824 encomendd la justicia
administrativa, que se reducia a las disputas suscitadas sobre contratos y negociaciones
celebrados por el Supremo Gobierno o por sus agentes y a las infracciones cometidas por

estos a la Ley Suprema y a las leyes generales, al Poder Judicial Federal.

Las bases y leyes del Estado Centralista, de 1836, 1843 y 1847 conservaron la competencia
administrativa antes sefialada en el Poder Judicial Federal, y ademas se determinaba que este
conoceria de lo contencioso tributario a través de los tribunales de hacienda que pertenecian
a su estructura organica. Sin embargo, las bases centralistas de 1853, previeron la posibilidad
de una jurisdiccion contenciosa administrativa fuera del Poder Judicial Federal. Con la
publicacion en mayo de 1853 de la Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo,
que fue elaborada por el reconocido jurista de esa época Teodosio Lares, se instauraba la
jurisdiccion contenciosa administrativa en nuestro pais fuera de la tradicion judicial, la cual
se encomendo a una sala integrante del Consejo de Estado, organismos creados siguiendo el

modelo francés.'?

12 Una justicia administrativa impartida con las caracteristicas antes sefialadas, sobre todo mas eficiente, eficaz
y de calidad; sin duda contribuiria positivamente en el ambiente de desarrollo econdmico del pais, toda vez que
generaria en el sector privado o productivo una percepcion favorable en el sentido de que el Estado Mexicano
cuenta con certidumbre juridica y condiciones propicias, en términos de la aplicacion y ejecucion de la justicia,
para desarrollar inversiones, que de concretarse se traducirian en un mayor crecimiento econémico, creacion de

mas empleos y bienestar para los mexicanos.
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Pero, la Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo y la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa creada fueron declarados inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, presidida en ese entonces por el Ministro Ignacio L. Vallarta, y el argumento
que se esgrimid fue que la existencia de un Consejo de Estado con funciones de tribunal
administrativo, donde las sentencias eran dictadas a nombre del Presidente de la Republica,
violaba el principio de la division de poderes y que el poder ejecutivo no podia hacerse

justicia a si mismo ni ejercer violencia para declarar su derecho.

La Constitucion Politica Federal de 1857 al establecer que el Poder Judicial de la Federacion
era competente para conocer de todas las controversias en que la Federacion fuere parte,
concretd las manifestaciones que se oponian a la instauracion de tribunales autdbnomos
encargados de impartir justicia administrativa. Con la Constitucion Politica Federal de 1857
y de 1917, la justicia administrativa continu6 siendo de tipo jurisdiccional judicial, pues se
encomendo a los organos del Poder Judicial de la Federacion, a través del juicio de amparo,
figura que se consideraba mas ventajosa que el sistema del contencioso administrativo

situado en el Poder Ejecutivo.

En los afios treinta del Siglo XX, tres factores originaron un cambio en el modelo de justicia
administrativa en México: la crisis que vivio el Poder Judicial Federal con la carga de trabajo
y rezago de los asuntos jurisdiccionales, el fortalecimiento del Presidencialismo, asi como la
existencia de procedimientos de autotutela en la administracién publica activa, como el
recurso de revision contra multas tramitado ante la Secretaria de Hacienda, contribuyeron
para que la justicia administrativa se sustrajera de la orbita del Poder Judicial de la
Federacion, dando lugar a la creacion, en agosto 1936, de la Ley de Justicia Fiscal, y con la

vigencia de la misma a partir de enero de 1937 del Tribunal Fiscal de la Federacion como un
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organo situado dentro de la esfera del Poder Ejecutivo, para dirimir las controversias

planteadas por los particulares contra los actos impositivos de la Secretaria de Hacienda.

Su competencia se limitd a la materia fiscal y los efectos de sus resoluciones se constrefiian
a la anulacion del acto administrativo impugnado. Era un Tribunal de Anulacion, y aunque
funcionaba en Pleno y en Salas (copiando en cierta medida el modelo de funcionamiento de
la SCIN que fue introducido en 1928 buscando mayor eficiencia para desahogar la carga de
trabajo que tenia) era uniinstancial, y sus resoluciones admitian la procedencia del Juicio de
Amparo, Uinicamente si sus sentencias eran desfavorables para el particular y las autoridades

no podian impugnarlas.

La Ley de Justicia Fiscal de 1936, dio fin a un modelo de justicia administrativa judicialista
y principid la vigencia de otro que ha sido denominado “de lo contencioso administrativo”,

denominacion que han adquirido y aun conservan algunos tribunales administrativos locales.

La Ley de Justicia Fiscal fue abrogada por el Codigo Fiscal de la Federacion, promulgado en
diciembre de 1938; codificacion que conservo las normas y principios generales de aquella
ley y mantuvo asi la estructura organica y la competencia del Tribunal Fiscal de la

Federacion.

La Ley de Justicia Fiscal de 1936, posee una significacion histdérica importante, no solo
porque cred el Tribunal Fiscal de la Federacion, sino porque instituyé una jurisdiccion
especializada administrativa fuera de la tradicion “judicialista”, aunque en un principio en el
ambito del Poder Ejecutivo, y por ello con cierta influencia de este en la justicia fiscal,
encargado del control de la legalidad de los actos administrativos fiscales y de la tutela de la

esfera juridica de los administrados.
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Con esas caracteristicas, regulada en el Codigo Fiscal de la Federacion transité la justicia
administrativa durante alrededor de 30 afios, durante los cuales se suscitd una intensa
discusion sobre la constitucionalidad del Tribunal, ya que algunos académicos y juristas
consideraban que en la Carta Magna no habia ninguna disposicioén que autorizara su creacion,

asimismo se cuestionaba su autonomia respecto del Poder Ejecutivo.

La constitucionalidad del Tribunal Fiscal de la Federacion se dilucidd en 1946, al reformarse
el articulo 104 de la Constitucion Federal, el cual facult6 a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion para conocer de los recursos en contra de las sentencias de los tribunales
administrativos siempre que estos estuvieran dotados de plena autonomia para dictar sus

fallos.!?

La constitucionalidad y naturaleza auténoma se dej6 mas en claro con la reforma
constitucional de 1968, en cuyo articulo 104 se establecio la facultad del legislador para crear
tribunales de lo contencioso administrativo, dotados de plena autonomia para dirimir
controversias entre particulares y la administracién publica. Esta disposicion constitucional
fue la base para que a partir de los afios setentas del siglo pasado se instituyeran en las

Entidades Federativas Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

De 1937 a 2000, el Tribunal Fiscal de la Federacion poco a poco fue incrementando su
competencia en las materias administrativas, ademas de la fiscal, y con las reformas de que

fue objeto en varias ocasiones el Codigo Fiscal y otras leyes fue conociendo materias como

13 A partir de esa reforma constitucional, la plena autonomia jurisdiccional del Tribunal Fiscal de la Federacion
se determind con la entrada en vigor el 1° de abril de 1967, de la Ley Orgénica del Tribunal Fiscal de la

Federacion.

86



las relativas a pensiones militares, cumplimiento e interpretaciéon de contratos de obras
publicas celebradas por las dependencias federales, depuracion de créditos a cargo del
gobierno federal, las cuotas del seguro social que se consideraron créditos fiscales, fianzas

otorgadas a favor de la Federacion y territorios federales.

A partir de febrero de 1978, con la publicacion de una nueva Ley Organica del Tribunal se
instaurd, como uno de los propositos fundamentales de la misma, la desconcentracion
territorial del Tribunal. Se instituyd su regionalizacion instalando Salas Regionales y una
Sala Superior, definiéndose la competencia de ambas, con lo cual la imparticion de la justicia
fiscal y administrativa, buscaba ser mas incluyente y accesible a los gobernados de todas las

regiones del pais.!*

Posteriormente, diversas leyes en distintas materias le confirieron al Tribunal competencia
para conocer de actos de autoridad que nieguen indemnizaciones derivadas de la
responsabilidad patrimonial del Estado, y en las materias de responsabilidades de los

servidores publicos federales.

En la actualidad la justicia fiscal y administrativa abarca la totalidad de los actos y materias
de la misma naturaleza que despliega la administracion publica federal y la de otros 6rganos

publicos, cuyos actos son objeto de control de legalidad por el Tribunal Federal de Justicia

14 Debe destacarse que fueron las reformas a la Ley Orgénica del Tribunal del 31 de diciembre de 2000, las que
fortalecieron sustancialmente su competencia en materia administrativa, otorgdndole atribuciones para conocer
de los juicios que se promuevan contra las resoluciones dictadas por las autoridades que pongan fin a un
procedimiento administrativo, a una instancia o resuelvan un expediente en los términos de la Ley Federal de

Procedimiento Administrativo.
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Fiscal y Administrativa. Sin embargo, hay que decir que la administracion activa siempre
esta en un constante desarrollo y su interés de intervenir y regular las diversas actividades
que surgen siempre va en incremento, y con ello su actuacion en relacion con los particulares,
lo cual aumenta la posibilidad de afectar la esfera juridica de estos, por lo que es necesario
estar atentos al desarrollo de los actos administrativos para que mediante las reformas legales
respectivas, se incluyan en la competencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa para ejercer un control de la legalidad de los mismos.

Otro aspecto desttacable tanto por su trascendencia como por el hecho de que es uno de los
rasgos mas sobresalientes en la etapa actual en que se encuentra la justicia fiscal y
administrativa, es que, para agilizar la imparticiéon de esta a partir de junio del 2009, se
incorpor6 en nuestra ley adjetiva, Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, el Sistema de Justicia en Linea, en vigor desde agosto 2011, que posibilita

que el particular, cuando sea el demandante, tenga la opcion de tramitar el juicio en linea. >

Lo anterior coloca al Tribunal como el primero en América Latina capaz promover,

sustanciar y resolver juicios en linea a través de la linea que traza un gobierno abierto. !¢

15 Lo cual permitira aminorar los tiempos de tramitacion de los expedientes, cuando se elija este sistema y el
ahorro de importantes recursos, asimismo fortalecera y facilitara significativamente el acceso de los gobernados

a la justicia fiscal y administrativa.

16 Es derivado del gran desarrollo que en los ultimos afios ha tenido el uso de las tecnologias de la informacion
y comunicacion y del intercambio electronico de informacion, en el contexto de globalizacion, ha incidido de

manera importante en todos los aspectos del quehacer humano, particularmente en la gestion publica, lo que ha
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La utilizacion de estas tecnologias en las relaciones interinstitucionales y entre la autoridad
y los particulares en la prestacion de servicios publicos, implica la adopcion de una
plataforma tecnoldgica electronica por las autoridades, asi como el desarrollo y regulacion
de diversos instrumentos o conceptos, como la firma electronica, el registro y la certificacion
electronica, autoridades certificadoras de la firma electronica, documento y mensaje
electronico, efectos juridicos de estos, archivos electronicos, claves de identidad para acceder
a la firma y al sistema electronico y al servicio publico de que se trate, entre otros, con el fin
de garantizar la certeza, autenticidad y confiabilidad del uso de los medios y la firma

electronica.

Los beneficios del uso de la tecnologia de la informacidon y comunicacion en la gestion
publica son, entre otros, eliminacion de documentos en soporte de papel que ocupan grandes
espacios, reduccion de costos, evita desplazamientos, acceso a documentos a distancia y a
informacion inmediata, agilizacion de tramites e incremento en la eficiencia y calidad de la

prestacion del servicio publico.

El sistema de justicia en linea nos ha hecho concebir y adoptar en la practica una nueva visioén
de la justicia administrativa, en la que no es imposible materializar en la realidad, como se
creia hasta ahora, las exigencias y principios plasmados como garantia del gobernado en el

articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: la imparticion de

dado lugar al gobierno electronico que es definido por la utilizacion de estas tecnologias para proporcionar

informacion gubernamental y servicios publicos.
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una justicia expedita, pronta, completa e imparcial y en los plazos y términos que fijen las

leyes, y ademas eficiente y de calidad.

Se suma a los aspectos trascendentales de la justicia administrativa y para efectos de la
presente investigacion el mas; que desde el afo 2011 la justicia que imparte el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa ha adquirido una nueva dimension; no solo se
trata de una justicia que ejerce un control de la legalidad de los actos de la autoridad
administrativa, sino que, a partir de las reformas a la Constitucion Federal en materia de
derechos humanos en virtud de las cuales se adoptd en nuestro pais un nuevo modelo de
control constitucional y de convencionalidad de las normas legales, caracterizado por un
control mixto, concentrado y difuso, la justicia administrativa también ejerce un control de
constitucionalidad y de convencionalidad sobre las normas y actos de la autoridad
administrativa, esto es, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa esta obligado
a realizar ex officio un control de las normas relativas a derechos humanos cuya
constitucionalidad sea objeto de controversia en los asuntos que sean sometidos a su

conocimiento.'”

17" Lo anterior tiene su antecedente en el caso Rosendo Radilla Pacheco Vs México, resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en noviembre de 2009 y notificada al Estado Mexicano en diciembre de
ese mismo afo, que generd para este una serie de obligaciones. La expresion contenida en la sentencia del caso
Radilla Pacheco relativa a “los jueces, como parte del aparato del Estado”, lleva implicita la consideracion de
que al estar comprometido el Estado mexicano a respetar los derechos y libertades establecidos en la
Convencion Americana de Derechos Humanos y a garantizar su ejercicio y cumplimiento, entonces todos los
organos que conforman al Estado mexicano, tanto federales, estatales y municipales, administrativos,

legislativos y jurisdiccionales, en términos de lo previsto por los articulos 3, 39, 40, 41, 115, 116 y 122 de la

90



El Poder Judicial debe ejercer un control de convencionalidad ex officio entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del

mismo ha hecho la CIDH, interprete ultima de la Convencion Americana.

La obligacion de los jueces, como parte de los 6rganos del Estado de ejercer un control de
convencionalidad ex officio deriva de lo dispuesto por los articulos 1 y 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos los cuales prevén que los Estados partes se comprometan
a respetar los derechos y libertades reconocidos en dicha Convencién y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, y que si tal ejercicio no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro orden, aquellos se obligan a
adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades, entre los cuales se encuentran, desde luego, las relativas a las
practicas jurisdiccionales que hagan posible que dichas disposiciones se ajusten a la

Convencién Americana y, por otra parte de la aceptacion por el Estado mexicano de la

Constitucion Politica Federal estan obligados a ejercer un control de convencionalidad dentro de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

En dicha sentencia, en su parrafo 339 se estableci6 lo siguiente: “339 (...) los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su

objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos.

91



jurisdiccion y competencia contenciosa de la CIDH, de conformidad con lo dispuesto en los

articulos 62, 67 y 68 de la Convencion Americana.'®

Dicho control de convencionalidad por parte de todos los 6rganos del Estado mexicano
corresponde a lo que la doctrina denomina como control difuso o extenso, que ha sido
caracterizado como aquel que ejercen tanto oOrganos federales como locales, sean
jurisdiccionales o administrativos o de otro tipo, quienes tienen la responsabilidad de velar
por la eficacia de un instrumento juridico que se considera fundamental o supremo

(Constitucion o Tratado) y al cual debe sujetarse todo el orden juridico derivado del mismo

18 La idea de que todos los 6rganos del Estado mexicano estan obligados a ejercer ex officio un control de
convencionalidad sobre las normas relativas a derechos humanos se precisa y desarrolla en la sentencia emitida
por la CIDH en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México, de fecha 26 de noviembre de 2010, al

establecer en su parrafo 225 lo siguiente:

“225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades internas estan
sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y
fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion
de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete ultima de

la Convenciéon Americana.”

92



o en relacion con el cual existe el compromiso y la obligacion de respetarlo y garantizar su

cumplimiento.

El grado de control de convencionalidad ex officio que deben realizar los 6rganos internos
del Estado mexicano, depende del ambito de su competencia y de las regulaciones procesales
correspondientes establecidas, de acuerdo al criterio emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En este respecto, resulta pertinente acudir a lo expresado por el Dr.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, designado juez ad hoc en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores Vs México, en el voto razonado que emitid en relacion con dicho caso, quien
sefala que pueden existir tres grados de control de convencionalidad que pueden aplicar los
jueces, a saber: el de mayor grado, el intermedio y el minimo. Cuando un juez tiene
competencia para declarar la invalidez de la norma legal que es contraria a una norma
convencional, el control de convencionalidad que se ejerce es el de mayor grado, que por lo
general esta reservado para las altas o maximas jurisdicciones constitucionales. En el
supuesto de que el juez solo tenga competencia para inaplicar, en el caso concreto, la norma
considerada contraria a una norma convencional, el control de convencionalidad que se ejerce
es de grado intermedio, y operara solo si no existe una posible “interpretacion conforme” de
la normatividad nacional con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (o de

cualquier otro tratado internacional).

Y cuando el juez solo tiene competencia para realizar una “interpretacion conforme” con el

tratado internacional, el control de convencionalidad sera de grado minimo.

Resulta innegable la influencia que tuvo el caso Radilla Pacheco en la reforma a la
Constitucion Federal mexicana de junio de 2011, en materia de derechos humanos. La

modificaciéon a su articulo 1° establecidé una nueva concepciéon sobre los derechos
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fundamentales de las personas y de las garantias para su proteccion efectiva. Tal reforma
ampli6 la cobertura de proteccion de los derechos basicos de las personas al elevar a rango
constitucional el reconocimiento de los derechos humanos (que es un concepto mas amplio
que el de garantias individuales), no solo previstos en la propia Constitucion sino también en
los tratados internacionales, en los cuales, ademas de los derechos de la persona a la libertad,
vida, propiedad, seguridad juridica, derechos civiles y politicos, que son los clésicos liberales,
se han incorporado otros relativos a los derechos econdmicos, sociales y al desarrollo de las
personas, muchos de los cuales estan estrechamente vinculados con el derecho administrativo
y con los 6rganos de la Administracion Publica Federal y, por ello, su tutela y proteccion

caen en la competencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

En este contexto, en todos los casos sometidos a su conocimiento en que sea aplicable una
norma en materia de derechos humanos, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, en forma oficiosa, ejerce un control de constitucionalidad o de
convencionalidad, para lo cual en principio hace una interpretacion conforme en sentido
amplio o una interpretacion conforme en sentido estricto con los derechos humanos previstos
en la Constitucion Federal o en algun tratado internacional, y solo cuando no sea posible lo
anterior hace el contraste de la norma legal y la norma contenida en la Ley Suprema y, de
proceder, desaplica la norma contrastada, sin hacer una declaratoria de inconstitucionalidad,
haciendo del conocimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dicha desaplicacion

para los efectos conducentes.

De ese modo, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, ademas del control de

la legalidad de los actos de la autoridad, tiene a su cargo el control de constitucionalidad y
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de convencionalidad difuso cuando en la controversia planteada esté implicada la aplicacion

de una norma en materia de derechos humanos.

En materia fiscal y administrativa, sobre todo en materia tributaria o impositiva, se pudiera
pensar que no existen derechos humanos a favor del contribuyente o gobernado que proteger.
Pero no es asi. Ya el Doctor Manuel L. Hallivis Pelayo, que es Magistrado del Tribunal y
compaiiero de Sala, ha dado cuenta de algunos derechos fundamentales que tiene el
gobernado en su relacion juridico-tributaria con el Estado, que es menester proteger para
evitar desvios y abusos de poder, y que también se encuentran previstos en los tratados
internacionales, como son los derechos de igualdad ante la ley, contra la discriminacion, de
acceso a los medios de defensa, contra la doble tributacion, a ser informado y asistido en el
cumplimiento de obligaciones fiscales, a la devolucion de impuestos cuando proceda, entre

otros.

2.1.2.4.El juicio contencioso administrativo

Con el firme objetivo de resolver las controversias entre los particulares con la administracién
publica y de esta manera estar en condiciones de acceder a la justicia en materia
administrativa, el particular debera apegarse al procedimiento que se siga ante el organismo
jurisdiccional competente; el que resolverd de manera imparcial e imperativa el fondo del
asunto que radica en la intencidn del particular por la revocacion del acto administrativo de

la autoridad; en otras palabras pretende dejar sin efecto una concesion, mandato o resolucion.
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YEmpero en atencion al principio de definitividad, el particular debe agotar y hacer efectivos
los recursos que los ordenamientos juridicos en la materia contemplan; se trata de un medio
de defensa susceptible de ejecucion por el particular que se vio afectado en sus derechos
derivado del actuar de la autoridad administrativa; una vez que se hace efectivo, es la misma
autoridad o el superior jerarquico de ésta la encargada de revisar el acto a fin de que el mismo

sea revocado, modificado o anulado, en el supuesto que se demuestre su ilegalidad.

Es de esta manera que en el momento en que el particular se estime afectado por actos y
resoluciones de las autoridades administrativas los cuales considere ilegales y que pongan
fin a un procedimiento, instancia o resuelvan un expediente, podra interponer el recurso
administrativo dispuesto para regularizar el acto administrativo. Diversos son los recursos
susceptibles a interponer los mas comunes y que sefialan los ordenamientos respectivos son

el recurso de revocacion, el recurso de revision y finalmente el recurso de inconformidad.

19 La revocacion se considera como una de las formas de extincion del acto administrativo; la nulidad del acto
administrativo es el efecto juridico que produce la omision o irregularidad en los elementos y requisitos de
validez del acto. La nulidad del acto se debe declarar por el superior jerarquico de la autoridad administrativa
que lo haya emitido; el acto declarado juridicamente nulo es invalido y no se presume legitimo ni ejecutable;
su declaracion producira efectos retroactivos y sera subsanable, sin perjuicio de que pueda expedirse un nuevo
acto. Los particulares no tendran obligacion de cumplirlo y los servidores publicos deberan hacer constar su

oposicion al ejecutar el acto, por lo que deben fundar y motivar su negativa.

Al igual que la nulidad, la anulabilidad del acto administrativo es un efecto juridico que produce la omision o
irregularidad en ciertos elementos y requisitos de validez del acto que exige la ley administrativa de la materia

de que se trate, segun sea el caso.
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Para que el particular pueda promover el recurso, habra que contemplar la actualizacion de
ciertos elementos entre ellos; que el recurso se encuentre contemplado en algin ordenamiento
y que exista una resolucion administrativa que sea definitiva, personal y concreta causante
de un agravio; debera constar por escrito a menos de cuando se trate de una negativa ficta?
y que no haya sido objeto de otro recurso o de algun juicio. Los efectos consecuentes a la
interposicion de un recurso administrativo consisten en la suspension de la ejecucion del acto
mediante la solicitud del particular y siempre y cuando la misma se encuentre prevista en ley;
el establecimiento de la obligacion para la autoridad de dejar sin efectos el acto senalado
cuando se advierta una ilegalidad manifiesta; y finalmente establecer la improcedencia de

cualquier otro recurso, aun del juicio contencioso administrativo, hasta en tanto que se

resuelva el recurso interpuesto.

Habiendo interpuesto el particular el recurso, la autoridad encargada de resolverlo podra
desecharlo por improcedente, sobreseerlo, confirmar el acto impugnado, declarar la
inexistencia, nulidad o anulabilidad del acto impugnado, revocar total o parcialmente el acto
administrativo, modificar u ordenar la modificacion del acto impugnado o dictar u ordenar
expedir uno nuevo que lo sustituya cuando el recurso interpuesto sea total o parcialmente

resuelto a favor del recurrente.

20 Articulo 35 del Codigo de Justicia Administrativa del Estado de Michoacén. La negativa ficta es la figura
juridica por virtud de la cual, ante la omisién de la autoridad de emitir una resolucion de manera expresa, dentro
de los plazos previstos por este Cddigo o las normas aplicables al caso concreto, se entiende que se resuelve lo

solicitado por el particular, en sentido negativo, en términos de lo dispuesto en este Codigo.
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Profundizando en la pate tocante en la que el particular activa la actividad del o6rgano
jurisdiccional para acceder a la justicia, en virtud de haberse visto perjudicado por la
comision de un acto de autoridad; dentro de este apartado se analizara el proceso a través del
cual se resuelven las controversias que emergen precisamente de la accion de la
administracion publica; entre esta y el gobernado afectado en sus derechos: el juicio

contencioso administrativo.

De esta manera tenemos que:

Los juicios contenciosos administrativos son aquellos seguidos ante los
tribunales administrativos de simple anulacion o de simple jurisdiccion, en el
que las partes son el particular, sea persona fisica natural o moral o juridica,
y la administracion dependiente del ejecutivo federal o local, en el que se
impugna una resolucion administrativa de la competencia de dichos

tribunales. (Flores, 2016, p.865)

Tal potestad del particular se realiza ante un tribunal especializado como lo es el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa o bien un Tribunal de lo Contencioso

Administrativo para el ambito local.

El ordenamiento juridico que regula al juicio contencioso administrativo se conforma por el
Cddigo Fiscal de la Federacion, que establece competencias asi como aquellas disposiciones
que regulan la sustanciacioén del juicio; asimismo resulta aplicable el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles de manera supletoria. En cuanto a la estructura y distribucion de

facultades del tribunal que resulte competente para conocer del presente juicio, debe
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atenderse a lo estipulado por la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa.

En el ambito local la mayoria de las entidades federativas han expedido sus propias leyes y
codigos que regulan el juicio contencioso administrativo; para el caso del Estado de
Michoacén rige el Codigo de Justicia Administrativa del Estado de Michoacén de Ocampo,

cuyo objeto y competencia quedan establecidos en su primer articulo:

Articulo 1. Las disposiciones del presente Cédigo son de orden publico e
interés general y tienen por objeto regular los actos y procedimientos
administrativos entre el particular y las dependencias, coordinaciones,
entidades y organismos publicos desconcentrados del Poder Ejecutivo
Estatal, la Auditoria Superior de Michoacan, los Organismos Publicos
Auténomos y como bases normativas para los ayuntamientos y las
dependencias, entidades y organismos publicos desconcentrados de la
Administracién Puablica Municipal. Asi como garantizar el acceso a la
justicia administrativa en el Estado de Michoacan, la cual se impartira por

el Tribunal de Justicia Administrativa del Estado de Michoacan de Ocampo.

Las pates dentro del proceso las constituyen el demandante, la autoridad que haya dictado la
resolucion en su calidad de demandada, y los particulares relacionados con ella; de la misma
manera el titular de la dependencia a la que sirva a autoridad demandada; y finalmente los

terceros que tengan alglin interés incompatible con el particular quien demanda.

Una vez que el particular ejerce su derecho a demandar a la autoridad por esta via, los efectos

que tal accion produce se hacen consistir en el reconocimiento por parte del demandante de
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la competencia del tribunal ante el cual present6 el escrito inicial; la obligacién del mismo
de ofrecer en tiempo y forma aquellos medios de conviccion que estime prudentes a los
hechos; subyace la imposibilidad de iniciar un nuevo proceso sobre el mismo litigio ante el
mismo tribunal o ante tribunal adverso; la suspension del plazo para que se consume la
caducidad de las facultades de las autoridades fiscales; la suspension de los efectos juridicos
que dimanen de una resolucion de autoridad administrativa, si ésta tiene caracter meramente
declarativo, entre tanto se dicta sentencia; facultar al demandante para solicitar la suspension
del acto impugnado, cuando lleve aparejado un principio de ejecucion sobre sus bienes,
siempre que garantice el importe de las cantidades que en su caso le exijan. Una vez admitida
la demanda, se notifica a la autoridad demandada con la finalidad de que conteste a ésta; a
falta de una contestacion a tiempo o que no se refiere a todos los hechos vertidos, se tendran

como ciertos los que el actor haya establecido de manera precisa al demandado.

Como en todo proceso, al finalizar las etapas que requiere tal juicio se estd a la espera de la
decision de la autoridad para resolver la controversia, es decir la emision de una sentencia
como resolucion del tribunal que ponga fin a la controversia. De dicha resolucion dentro del
juicio contencioso cabe la posibilidad de reconocer la validez de la resolucion impugnada;
declarar la nulidad de la resolucion impugnada; declarar la nulidad de la resolucidon
impugnada Gnicamente para determinados efectos, situacion en la que debera ser sumamente
especifica en la forma y los términos en que haya que cumplirse, salvo que se trate de
facultades de caracter discrecional; a su vez declarar la existencia de un hecho subjetivo; o
bien condenar al cumplimiento de una obligacion y declarar la nulidad de la resolucién

impugnada.
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En virtud de lo anterior, el particular ante una sentencia con la cual no se vea favorecido,
podra interponer el juicio de amparo directo por conducto de la autoridad responsable. En el
caso de no existir un tribunal en materia administrativa, el particular agraviado por la
resolucion, en el marco de leyes locales podra entonces impugnar a través de los recursos
administrativos que en su caso estén previstas en las leyes respectivas; en el caso de que los
recursos sean optativos, debera acudir al juicio de amparo indirecto ante un juzgado de

Distrito del Poder Judicial de la Federacion.

De la misma manera, las resoluciones que se emitan para resolver los recursos previstos en
las leyes respectivas a falta de un tribunal especializado en materia administrativa, seran

susceptibles de impugnacion ante un Juzgado de Distrito mediante el amparo indirecto.

Para el caso del Estado de Michoacan, es el Tribunal de Justicia Administrativa el 6rgano
jurisdiccional que tiene como funcidn resolver los conflictos entre el particular y la autoridad
de la administracion publica; este 6rgano encuentra su fundamento en el articulo 95 de la

Constitucion Politica del Estado de Michoacan de Ocampo.

Articulo 95.- El Tribunal de Justicia Administrativa, sera 6rgano autbnomo,
independiente en sus resoluciones y de jurisdiccion plena en materia
administrativa con sujecion a los principios de igualdad, publicidad,
audiencia y legalidad. Tendrd competencia para dirimir, resolviendo en
forma definitiva, las controversias que se susciten por actos u omisiones de
naturaleza administrativa o fiscal entre el Poder Ejecutivo, los

ayuntamientos, los organismos autonomos, las entidades u organismos
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descentralizados o desconcentrados, estatales o municipales y los

particulares.

Tiene como funcién primordial la de resolver los juicios de nulidad que se
planteen por los particulares contra actos o resoluciones definitivos dictados
por el Poder Ejecutivo Estatal, la Auditoria Superior del Estado, los
organismos publicos autonomos del estado, asi como por la administracion
publica municipal, que afecten su interés juridico. Asimismo conoce de los
juicios de lesividad que promuevan las autoridades administrativas estatales
o municipales para anular actos o resoluciones definitivos favorables a los

particulares. (Flores, 2013, p. 869)

El ordenamiento juridico que regula la actividad, estructura y disposiciones de la actividad
del Tribunal de Justicia Administrativa es el Codigo de Justicia Administrativa de
Michoacan; éste precisa Flores (20018), se compone de cinco libros en donde los tres
primeros regulan disposiciones generales, el acto y el procedimiento administrativo; y los
libros que lo ultiman regulan su funcionamiento del tribunal y el juicio administrativo. Dentro
del citado codigo destacan “la correcta separacion de procedimiento y proceso
administrativos. Respecto al primero, define las causas de nulidad y de anulabilidad;
establece las consecuencias del silencio administrativo en la negativa y afirmativa fictas,
acoge la figura juridica del interés legitimo; establece la intervencion meta jurisdiccional”.

(Flores, 2013, p. 871)
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CAPITULO 3. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS DE
AUTORIDAD TRASGRESORES DE DERECHOS HUMANOS.

Toda conducta de accién u omision imputable a un Estado que constituya una violacion de

una obligacion genera responsabilidad frente a quien resulte afectado por tal incumplimiento.

Existe una nueva corriente de autores que apoyan la jurisdiccion supranacional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la jurisdiccion nacional en el caso de las
reparaciones por violacion de derechos humanos. Pero tal y como fue plantado desde la
primera parte de la presente investigacion: ;Sera forzosa la intervencion de la Corte
Interamericana? o ;su ejercicio continuara siendo complementario? ;Los derechos y recursos
internos seran suficientemente protectores, especificos y adecuados para el mismo prop6sito?
Asi como se cuestiona el cardcter coercitivo de la disposicion de la Carta Magna que obliga

al Estado a reparar cualquier quebranto frente a una actuacion ilicita.

En este tenor, y atendiendo a lo establecido por el articulo base del presente trabajo radicado
en el primer articulo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; la
responsabilidad por parte del Estado debe ser interpretada como aquella la obligacion de
caracter internacional de amparar, proteger y reparar los derechos y libertades que se hayan
visto vulnerados por una autoridad; dicha concesion de universalidad deriva de su génesis,
relevancia y proposito, pues no entrafia solo la obligacion frente al afectado, sino también

frente a la comunidad internacional.

Bajo esta Optica, hoy més que nunca resulta indispensable tornar efectiva nuestra legislacion
y jurisdiccion respecto de las consecuencias juridicas de la responsabilidad por violaciones
de derechos humanos, asi como orientar su alcance en términos de la proteccion internacional

para conservar el caracter supletorio de la jurisdiccion interamericana.
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Para ese propdsito debemos partir de que la reparacion, el desagravio, la principal
consecuencia de la responsabilidad por violacion de derechos humanos, de acuerdo con la
interpretacion de la Corte Interamericana, se aplica bajo el principio de la plena restitucion
(restitutio in integrum), que comprende las medidas que conlleven al restablecimiento de la
situacion anterior, la reparacion de las consecuencias que la infraccion produjo y el pago de
una indemnizacion. Efectos de salvaguarda, restitucion y compensacion que se encuentran
comprendidos en nuestro derecho interno, sustantiva y adjetivamente, a través del juicio de

amparo y de la responsabilidad patrimonial del Estado. (Lopez, 1999, p. 120)

Una vez establecida dicha equivalencia, debemos enfocar nuestra atencion en la
responsabilidad patrimonial del Estado en México, toda vez que la ley reglamentaria del
juicio de amparo fue refundada en abril de 2013, en razén de reconocer a los derechos

humanos como objeto expreso de la proteccion del juicio de amparo.

Primero habra que precisar que la responsabilidad patrimonial del Estado se ha concebido de
manera paulatina por varios siglos, y que su evolucion partio desde la expropiacion forzosa;
transcurrid entre la responsabilidad de los servidores publicos y culmind hacia el actual
sistema directo y objetivo por el que el Estado se hace cargo de los dafios causados por su

actividad.

En México, esta institucion asi de progresiva, objetiva y directa se logrd gracias a la inclusion
del segundo parrafo del articulo 113 constitucional; la cual después seria trasladada
integramente al ultimo parrafo del articulo 109 en virtud del nuevo sistema nacional

anticorrupciéon adoptado.
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Nuestras legislaciones constitucional y secundaria se conformaron bajo el criterio de la lesion
patrimonial, que se sintetiza en que todo dafio (material, moral o fisico) que el perjudicado
no tenga la obligacion juridica de soportar es reparable, siempre que entrafie un sacrificio
efectivo, grave y desigual; en virtud de que la actuacion estatal puede considerarse como
ilegal, desde que ocasiona un dafio sin sustento o causa juridica que lo legitime, violando asi
el principio de legalidad, el derecho a la integridad patrimonial9 y otros tantos derechos
comprendidos en nuestra estructura juridica constitucional y en nuestro marco convencional.

(Fernandez, 2010, p. 138)

Parafraseando a Ferrajoli (2010) la responsabilidad surge cuando se resquebraja la
expectativa de no sufrir lesion frente al poder del Estado. Quebranto que constituye una
trasgresion al derecho; lesion que ocasiona su obligacidon coactiva de reparacion, salvo culpa

inexcusable de la victima, cargas generales10 y hechos imprevisibles, inevitables o ajenos.

Desde esta perspectiva, como derecho sustantivo que dispone la indemnidad frente a una
lesion causada por el Estado, las reparaciones por violaciones de derechos humanos se
encuentran comprendidas dentro de la extension de la responsabilidad patrimonial. Ademas,
como garantia, se instituye como el principal instrumento nacional para el cumplimiento de
recomendaciones y fallos jurisdiccionales de la Comision y Corte Interamericana de
Derechos Humanos que dispongan la reparacion econdémica por cualquier actuacion del
Estado que vulnere un derecho o libertad. Por ello resulta imprescindible su renovacion

legislativa. (Escobar y Monsalve, 2010, p. 87)

Un primer paso sera fortalecer la responsabilidad de los servidores publicos en esta materia.
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3.1. Tipos de responsabilidad

El tema de responsabilidad tiene una relacion estrecha con el principio a la no afectacion de
los derechos fundamentales de la persona sin que exista justificacion juridica para ello; la
conducta efectuada por un sujeto del Estado llega a trascender la esfera juridica de otro,
momento en que se origina una afectacion, es decir; un dafio, por lo anterior se asume que la
responsabilidad va ligada a al dafio provocado; por ello se vuelve indispensable la
acreditacion del nexo causal entre la accion primera, que genera la conducta y el resultado

para que se haga responsable de ello al agente causante de tal afectacion. (Fernandez, 2010,
p-3)

La responsabilidad en sentido amplio, es un género que comprende varias especies, de ahi
que su distincion resulte oportuna para entender las diferencias que surgen entre ellas; por lo
que resulta inadecuado de conformidad a Gil Botero (2011)hablar en términos generales
sobre responsabilidad dadas aquellas especies citadas que se distinguen una de otra

nitidamente.

La responsabilidad de los servidores publicos resulta una de las especies a las que se refiere
Gil Botero, aunados a ella y con extrema relacion la de los agentes estatales, sus particulares
y el Estado mismo. Para ahondar en la separacion y distincion de los mencionados tipos de
responsabilidad se hara necesario referenciar la importancia de la funcion publica respecto a
la concrecion de las finalidades estatales, ya que el ejercicio de dicha actividad constituye
aquella que permite confirmar la actuacion del Estado y en consecuencia materializa sus

encomendados fines.
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El instrumento material, necesario e insustituible para ejercer la funcién publica, lo
constituyen los sujetos fisicos que asumen a través de su nombramiento de servidor publico
actuan en nombre del Estado. De esta manera lo expresa Gilbotero en atencion a la sentencia

constitucional de la Corte niimero C-895 de 2003.

El Estado se concibe como un ente ficticio impedido para obrar directamente
por carecer de entidad material, debiendo hacerlo entonces por intermedio de
las instituciones publicas que lo conforman, a quienes en razén de sus
objetivos constitucionales la propia Carta Politica y las leyes le reconocen la

respectiva personalidad juridica

De esta manera no puede confundirse el érgano con las personas fisicas que lo desempefian,
pues estas son simplemente titulares de aquél, aunado a lo anterior, los 6rganos cuentan con
cierta permanencia de la que carecen los titulares, tampoco pueden asimilarse el érgano al
conjunto individualizado de cometidos y facultades estatales, porque estos son Gnicamente
elementos de aquél; en palabras de Gil Botero “el 6rgano es una nocidon compleja
comprensiva de ambas cosas: la persona humana y el grupo de cometidos y facultades; pero
prescinden del tercer elemento, a nuestro juicio fundamental: la forma” (Gil Botero,2011, p.

613)

Una vez establecida esta distincion entre agente del Estado y las instituciones u 6rganos del

mismo, habra de sefialarse el sistema de responsabilidad estatal: civil, penal y administrativa.

Los tipos de responsabilidad sefialados segiin Vicente Fernandez (2010) se hacen consistir
como las principales consecuencias de los actos de un sujeto, lo anterior siempre dependiendo

de la norma que regule a la conducta y las consecuencias que a la misma le sean atribuidas y
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sefiala “es inconcuso que el sujeto que realiza la conducta, es responsable de los resultados
producidos, los cuales pueden ser de diversa indole, dependiendo del area juridica desde la

cual se mire y, también, de los sujetos involucrados” (Fernandez, 2010, p.3)

Dentro de las actividades que realiza el Estado se encuentran tres principales: los actos
legislativos, los jurisdiccionales y para el caso que nos ocupa en la presente investigacion;
los actos de naturaleza administrativa. Practicamente en todos los casos en los que se habla
de responsabilidad patrimonial del Estado, se involucra la actividad administrativa, la cual
se puede estimar bajo dos ejes: los actos administrativos en estricto sentido y que van
dirigidos a un sujeto en particular; por otro lado, la deficiencia en la prestacion del servicio

publico.

Meéxico ha incorporado la responsabilidad patrimonial del Estado por el actuar administrativo
la cual se encuentra contemplada dentro del titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que lleva el nombre De las responsabilidades de los Servidores

Publicos y Patrimonial del Estado.

Derivado de diversas reformas constitucionales que datan desde 1999 afio en el cual sefiala
Fernédndez (2010) fueron presentadas dos iniciativas de reforma particularmente tanto por el
Partido Revolucionario Institucional como por el Partido Accion Nacional; de los que su
propuesta fue la incorporacion de un segundo parrafo al articulo 113 de la Carta Magna con
la finalidad de incorporar la llamada responsabilidad patrimonial del Estado. Es menester
mencionar que antes de la reforma citada, imperaba un régimen de responsabilidad civil
regulada por el Codigo Civil Federal, tal establecia que “... El Estado tiene que responder
por el pago de los dafios y perjuicios causados por sus empleados y funcionarios con motivo

del ejercicio de sus atribuciones que le estén encomendadas...”; aunado a lo anterior evocaba
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el caracter de solidaria de dicha responsabilidad cuando se tratara de actos ilicitos o dolosos,
y subsidiaria en los demads casos en los cuales solo podria hacerse efectiva contra el Estado
cuando el servidor publico directamente responsable no contara con bienes o estos no fuesen
suficientes para responder por la afectacion causada. Por lo tanto se desprende que el régimen
de responsabilidad tenia como peculiaridades que unicamente cuando se tratara de actos
ilicitos o dolosos el Estado respondia de manera solidaria, lo que requeria acreditar que el
servidor publico tuvo intencién de causar e dafio; en los demds casos el Estado era
responsable subsidiariamente, lo que implicaba reclamar primero la indemnizaciéon al
servidor publico y solamente que se acreditara la insuficiencia en su patrimonio para
responder, se podia exigir tal indemnizacion al Estado. Dicho sistema propiciaba la
irresponsabilidad del Estado, cuando sus funcionarios causaran dafios a los gobernados y
sobre esto subraya Fernandez (2010) la extraordinariedad sobre la emision de sentencias

condenatorias para el Estado.

Lo anterior fue el génesis a una nueva reforma constitucional que deja al segundo parrafo del
articulo 113 en términos de que por los dafios con motivo del actuar irregular del Estado
afecten derechos o bienes de los particulares, la responsabilidad sera objetiva y directa; y

dichos particulares tendran el derecho a recibir una indemnizacidon conforme corresponda.

De esta manera, la modificacion anterior al articulo 113 resulta en un impacto para el sistema
juridico, politico y econdmico del pais, ya que representa un avance en el derecho

administrativo al hacer de esta manera responsable al Estado de manera objetiva y directa.

Con la incorporacion de la figura de la responsabilidad patrimonial Ferndndez (2010) de
manera certera plantea los siguientes cuestionamientos: ;Qué dafios son resarcibles?, ;Cual

es la actividad administrativa irregular?, ;Qué significa la responsabilidad patrimonial
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objetiva y directa?, ;Cual es su alcance?. Al respecto se han dado diversas posturas iniciando
con que la responsabilidad objetiva se contrapone con la actividad administrativa irregular,
dado que se ha entendido a este tipo de responsabilidad como aquella que va ligada al dafio;

0 sea que basta que se cause la afectacion para que se haga responsable a aquél que la genero.

Por su parte Jean Claude Tron Petit por ejemplo se inclina por la postura a la no contradiccion
en el texto constitucional; perfila que Ginicamente radica en un sistema Sui generis ya que la
responsabilidad objetiva disefiada debe entenderse no a la luz del derecho civil, sino
estrictamente conforme a las reglas del derecho administrativo y, en consecuencia, la
actividad para hacer responsable debe ser irregular, afiadiendo que tal calificativo tendra que

analizarse y establecer sus alcances. (Fernandez, 2010, p. 79).

La interpretacion judicial al respecto reviste gran importancia, ya que los criterios y
argumentos por parte del supremo 6rgano judicial de nuestro pais siempre han sido referente
para la aclaracion de este tipo de contradicciones; en este sentido Fernandez (2010) como
parte fundamental a analizar de la interpretacion al segundo parrafo del articulo 113
constitucional destaca la sesion del 29 de enero de 2008, en la que el Ministro Genaro David
Gongora Pimentel emite su opinion sobre la responsabilidad objetiva y la actividad

administrativa irregular:

“... Mi Optica es que ésta Suprema Corte, debe optar por la que resulte mas
garantista para los particulares, que en el caso consiste en entender por
actividad administrativa irregular, toda aquella que cause un dafio,
reconociéndose asi una responsabilidad patrimonial del Estado, amplia, pues
un sistema de derecho administrativo, no es completo, sino cuando el

ciudadano tiene el medio de obtener la reparacion por los perjuicios que le
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ocasione el Estado [...] considero que debemos interpretar actividad irregular:
como toda aquella que cause un dafio en el patrimonio de un particular cuando
no exista el deber juridico de soportarlo [...] desde mi punto de vista debe
entenderse como toda aquella que cause un dafio a los particulares y no
solamente la que no cumpla con las disposiciones legales y administrativas

que se deben observar. (Fernandez, 2010, p.81)

El ministro José Ramon Cossio Diaz, en la sesion del dia 7 de febrero de 2008,
expuso las ideas siguientes: ... jcudndo se da una situacion irregular? Creo
que se da como se dice agi cuando no se satisfacen condiciones normativas o
parametros cerados en principio por la propia administracion [...] Yo tampoco
aceptaria entonces, la idea de abrir una responsabilidad objetiva directa por
cualquier dafio causado con independencia de actividades regulares e
irregulares, etcétera; porque insisto, tampoco a mi me parece que estemos
generando un beneficio social, en términos de la distribucion de los ingresos
[...] el sistema que tenemos no es un sistema de responsabilidad objetiva y
directa puro, sino un sistema de responsabilidad objetiva, en el sentido que lo
decia el dictamen de la Camara de Diputados, pero filtrado por el tamiz de la

actividad administrativa irregualr. (Fernandez, 2010, p.81)

La Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, en la misma sesion, lle’go a la
conclusidn de que: La responsabilidad solo puede ser por la actividad irregular
del Estado, y esa actividad irregular yo creo podemos entenderla como un
fenomeno e ilicitud, de ilicitud desde el punto de vista de no palicacion de la

ley, o bien, de las disposiciones administrativas. Fernandez, 2010, p.81)

111



Para en Ministro Juan N Silva Meza: ... la expresion actividad administrativa
irregular, para ser valorada objetivamente, desde mi punto de vista, tiene que
acudir a un pardmetro normativo, que permita determinar, efectivamente que
esa actividad es contraria al marco normayivo, y por ende, que el ciudadano
tiene el derecho a una indemnizacion, esto no es totalmente abierto, tiene que
etsar rcional y razonablemente encausado a estos extremos, de una
responsabilidad extracontractul, objetiva, entendida, en senido estricto, y
siempre dirigida en funcién de la actividad administrativa del Estado.

Fernandez, 2010, p.82)

El ministro Mariano Azuela Guitron, externd de la siguiente manera su
opinion sobre el tema a discusion: ... Cuando ya se da el proceso legislativo,,
primero se usa una expresion que es actividad irregular, si se hubiera querido
que tanto la regular como la irregular dieran como resultado la responsabilidad
patrimonial objetiva y directa, pues una de dos, o se habria dicho la actividad
regular o irregular, o se habria dicho simplemente la actividad del Esatdo [...]
lo cierto es que en éste momento si me resulta convincente que la reforma al
ar’ticulo 113, la adicion de ets régimen de responsabilidad patrimonial debe
circunscribirse exclusivamente a la actividad irregular, lo gie no le quita la

caracte ‘ristica de que sea objetiva. Fernandez, 2010, p.82)

A partir de los criterios anteriormente citados sostenidos por el maximo Tribunal en nuestro

pais, se termino por enterrar la idea de que en México se instaurara un sistema en el cual el

Estado fuera responsable por los dafios que provocara al gobernado, derivado de cualquier

acto que aquél emita o efectue.
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Concluye Fernandez (2010) que con todo y que el segundo parrafo del articulo 113 de la
Carta Magna otorgue un derecho sustantivo, éste sigue siendo insuficiente para que el
gobernado pueda ser resarcido de los dafios causados por el Estado, en actividades distintas

a la administrativa irregular.

3.2. Servidor y funcionario publico

Dentro de la administracion publica para sus fines operativos; (Moreno) se localizan
importantes elementos como el personal publico, es decir, los empleados encargados de
desarrollar las tareas administrativas; estructuras organizacionales, sistemas, métodos y
procedimientos administrativos, patrimonio y presupuesto; normas de caracter juridico-
administrativas reguladoras de su propia organizacion y funcionamiento; todos en
coordinacion armonica gracias al derecho administrativo y a la Teoria de la Organizacion
Administrativa que hacen posible la accion unitaria de la administracion en el ejercicio de

sus funciones y en la obtencion de sus fines. (p.93).

Al universo de funcionarios y empleados publicos cuyas acciones configuran la del Estado,
se le conoce genéricamente como burocracia, dicho vocablo fue acufiado en Francia y

proviene del latin burus que quiera decir color oscuro o sombrio. (Solis, 2007, p. 59)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion dentro del Amparo Penal en revision 2682/26,
Vizcarra Sanchez José y coagraviado; define al funcionario publico como toda persona a
quien se ha encomendado el ejercicio de una funcidon publica, y como para esto es
indispensable poner en accién medios coercitivos, o lo que es lo mismo, ejercer autoridad,

para considerar que alguien tiene el cardcter de funcionario publico, debe tenerse en cuenta
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si puede o no disponer de la fuerza publica, es decir, si puede ejercer autoridad. (Lopez, 2013,

p.62).

De lo anterior se afirma que son funcionarios aquellos que ejecutan competencias de mando
y coercidn; “son funcionarios los agentes publicos que gozan del régimen particular de la
funcién publica. Los elementos que le caracterizan estan constituidos por la ocupacion de un
cargo permanente en una administracion publica y por la titularizacion, que consiste en un
acto que le confiere la calidad de funcionario y que lo integra a la jerarquia administrativa”

(Guerrero, 2016, p. 51).

Por otro lado, Servidor Publico:

Es aquel que, independientemente de su denominacion ya sea de funcionario
o de servidor civil, esta normado por un régimen de funcién publica bajo una
ley especifica de derecho publico o mediante disposiciones equivalentes, y
asumen actividades enmarcadas en los intereses primordiales del Estado.

(Guerrero, 2016, p. 52)

El concepto de servidor publico adquirid relevancia gracias a la reforma del Titulo Cuarto de
la CPEUM en el afio de 1982, modificacion que trajo como consecuencia una nueva
denominacién Responsabilidades de los Servidores Publicos, quedando asi de lado el
término de funcionario; a la par se expedia la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos afianzando el término en los cuerpos normativos mexicanos (Garcia,

2016, p.5).

Con lo anterior la fortaleza que se le da al concepto funcionario trae consigo valores éticos

con los que obligatoriamente debe operar legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
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eficiencia en el empleo de las funciones, cargo o comisiones a €ste encomendados; el objetivo
de la citada reforma fue establecer la idea de servir asi como coadyuvante en el desarrollo de

un régimen especifico y minucioso de la responsabilidad administrativa.

Asi lo ha destacado también la Segunda Sala de la SCIN, al sefialar: Del proceso legislativo
que culmin6 con el Decreto de reformas y adiciones al Titulo Cuarto de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
28 de diciembre de 1982, especificamente en lo relativo a sus articulos 108, 109 y 134, se
advierte que la finalidad del Constituyente Permanente fue cambiar el concepto tradicional
de “funcionario publico” por el de “servidor publico”, a efecto de establecer la naturaleza del
servicio a la sociedad que comporta su empleo, cargo o comision, disponiéndose para ello de
obligaciones igualitarias a las que quedaban constrefiidos “todos los que desempefien un
empleo, cargo o comision en el servicio publico, tanto en el Gobierno como en la
Administracion Publica Paraestatal”, es decir, en la Federacion con el objeto de exigir
responsabilidades a quienes presten sus servicios bajo cualquier forma en que se sirva al
interés publico y a cualquier nivel de gobierno. En ese tenor, se concluye que el articulo 108,
primer parrafo, de la Constitucion Federal, al establecer quiénes son servidores publicos, no
es limitativo sino enunciativo, pues la intencion del Constituyente con la reforma de mérito
fue que se incluyera a todos, sin importar la clase de empleo, cargo o comision que
desempefien, ni el nivel de la funcion o la institucion en donde laboren, pues lo medular y
definitorio es que son servidores publicos quienes sirvan al Estado o Federacion, al gobierno

y a la nacidn, al interés publico o a la sociedad. (Lopez, 2013, p. 64)

La nueva denominacion de servidores en lugar de funcionarios, contribuye no

solo a desterrar la prepotencia, negligencia y desdén con que suelen
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conducirse diversos servidores publicos de cualquier nivel, sino a hacer
conciencia en la propia comunidad sobre la funcién de servicio que los
mismos desempenan y la pertinencia en exigirles el estricto cumplimiento de
sus obligaciones, asi como el correspondiente respeto a los derechos e
intereses de los gobernados, en beneficio del Estado de derecho. De este modo
atendiendo al principio de igualdad ante la ley, se pretendid establecer la
responsabilidad a nivel constitucional de todos los servidores publicos,
“independientemente de su jerarquia, rango, origen o lugar de empleo, cargo

0 comision.?!

Sergio Monserrit Ortiz Soltero (citado en Lopez, 2013, p. 64) establece que se debe
considerar como servidor publico a aquella persona fisica que ha formalizado su relacion
juridico laboral con el Estado mediante un nombramiento previamente expedido por el

organo administrativo competente.

Actualmente acorde con Ferndndez (2010) la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su centésimo octavo articulo, hace una precision puntual sobre los sujetos a
quiénes se les considerara como servidores publicos dentro de la estructura del Estado;
realizando la siguiente distincion: Titulo Cuarto. De las Responsabilidades de los Servidores
Publicos y Patrimonial del Estado. Articulo 108. Para los efectos de las responsabilidades a

que alude este Titulo se reputardn como servidores publicos a los representantes de eleccion

2! Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Comentada, Tomo II, Decimocuarta Edicion, Editorial Porrua, México, 1999, pag. 1106.

http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-ISS-07-07.pdf
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popular, a los miembros del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal,
los funcionarios y empleados y, en general, a toda persona que desempeiie un empleo, cargo
o comision de cualquier naturaleza en el Congreso de la Union, en la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal o en la Administracion Publica Federal o en el Distrito Federal, asi como
a los servidores publicos de los organismos a los que esta Constitucion otorgue autonomia,
quienes seran responsables por los actos u omisiones en que incurran en el desempefio de sus

respectivas funciones.

El Presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, s6lo podra ser acusado por

traicion a la patria y delitos graves del orden comun.

Los Gobernadores de los Estados, los Diputados a las Legislaturas Locales, los Magistrados
de los Tribunales Superiores de Justicia Locales y, en su caso, los miembros de los Consejos
de las Judicaturas Locales, seran responsables por violaciones a esta Constitucion y a las

leyes federales, asi como por el manejo indebido de fondos y recursos federales.

Las Constituciones de los Estados de la Republica precisaran, en los mismos términos del
primer parrafo de este articulo y para los efectos de sus responsabilidades, el caracter de
servidores publicos de quienes desempefien empleo, cargo o comision en los Estados y en

los Municipios.

De manera lisa y llana el servidor publico es aquél quien presta un servicio al estado, derivado
de una relacion laboral por lo que se entiende que de por medio existe una remuneracion, sus
actividades se encuentran contempladas en instrumentos publicos legales; es menester
establecer dicha explicacion en aras de fijar la diferencia entre este y empleado publico. (Gil,

2011, p. 179).
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La Primera Sala de la SCIN en una Tesis de la Sexta Epoca, sefiala lo siguiente:

Empleado publico la persona que pone su actividad en servicio del Estado, a cambio de una
retribucion determinada. Y, mas adelante en la tesis, destaca que es obvio que un trabajador
de infima categoria que presta su actividad al servicio del Estado, sin ejercer funciones
publicas, esto es, sin actuar a nombre y en interés del Estado, no tiene el cardcter de

funcionario publico, aun cuando sea empleado publico (Lopez, 2013, p. 63).

De manera enunciativa se mencionaréd a los tipos de servidor publico que se hayan en la
estructura del aparato administratvo en México: Servidores Publico por eleccion popular,
Servidores Publicos de Base Servidores Publicos de Confianza; todos ellos con diferentes
mecanismos de seleccion, ingreso, duracion y finalizacion propios en el encargo, empleo o

comision de que se trate.

3.2.1. La responsabilidad administrativa del servidor publico

Con el proposito de ahondar en el valor ético con el que se debe conducir todo servidor
publico, habra que comenzar por explicar la idea concebida de responsabilidad y su alcance
juridico para de esta manera, estar en condiciones de reconocer su trascendencia en el campo

administrativo y en lo tocante a los sujetos que se encuentran al servicio del Estado.

El vocablo responsabilidad proviene de la voz responderé que significa prometer, merecer o
pagar; se encuentra estrechamente ligada con el de spondere la expresion solemne de la

stipulatio por la cual alguien asume una obligacion. (Lopez, 2013, p. 738)
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En el lenguaje ordinario la expresion referente a la responsabilidad alude a una deuda, a la
obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra persona; a consecuencia de un delito, de

una culpa o de otra causa legal. 2>

Desde una vision juridica se entiende en un sentido de merecimiento, responder de o pagar
por. En efecto, Kelsen entiende que esta es la orientacion conceptual que debe adoptarse,
cuando expone que la conducta de un sujeto obligado, contraria a aquella determinada, es
condicién de un acto coactivo, como sancion; de manera tal que el individuo contra el que se
dirige la consecuencia de lo ilicito, responde juridicamente a él. Es decir; el deber de
responder por el cumplimiento o incumplimiento de una obligacion, siendo la segunda
hipotesis la que generalmente trae aparejada la imposicion de una sancion; de esta forma la
responsabilidad, permite determinar quién debe responder del cumplimiento o

incumplimiento mencionados. (Solis, 2007, p.739)

Ahora bien entendiendo a qué nos referimos con responsabilidad, habra que acotarla al

ambito administrativo inquiriendo en su naturaleza, alcances, y causas.

La responsabilidad administrativa es aquella en que incurre el funcionario publico que
incumple una obligacion o infringe una prohibicion propia de su cargo o funcion y ello se
encuentra sancionado con una medida disciplinaria. Tiene su origen en una falta
administrativa y da lugar a la imposicion de una sancion administrativa que se hace efectiva

a través de un procedimiento administrativo, con interdependencia de cualquier otra forma

22 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (23.a ed.). Consultado en

http://dle.rae.es/?1d=WCqQQIf
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de responsabilidad en que el servidor pudiera incurrir®®; ademas de ser considerada como una

forma de control de los actos de la administracion.

Este tipo de responsabilidad puede exigirse a los servidores ptblicos por actos u omisiones
que afecten la legalidad, la honradez, la lealtad, la imparcialidad y la eficiencia con que
deberian actuar en el desempeno de sus cargos; destacando el hecho de que para ello se deba

iniciar un procedimiento de declaracion de procedencia. %4

23 Los servidores publicos pueden ser sujetos y enfrentar diversos tipos de responsabilidad; estas se hacen
consistir ademas de la administrativa en civil, politica y penal; todas ellas independientes unas de las otras y

bajo un procedimiento distinto.

El sistema descansa en un principio de autonomia, conforme al cual para cada tipo de responsabilidad se
instituyen organos, procedimientos, supuestos y sanciones propias, aunque algunas de etas coincidan desde el
punto de vista material, como ocurre tratandose de sanciones economicas aplicables tanto a la responsabilidad
politica, la administrativa o penal, asi como la inhabilitacion prevista para las dos primeras, de modo que un
servidor publico puede ser sujeto de varias responsabilidades y, por lo mismo, susceptible de ser sancionado en

diferentes vias y con distintas sanciones. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1439/17.pdf

24 Hay quien observa la Declaracion de Procedencia como una instancia procesal jurisdiccional, vale también
considerar que se trata de otro procedimiento parlamentario por medio del cual se analiza en el Congreso de la
Uniodn si un servidor publico que goza de inmunidad procesal es probable responsable de la comision de un
delito, con la finalidad de declarar la remocion de aquel privilegio y ponerlo a disposicion del Juez o

tribunal respectivo.

DECLARACION DE PROCEDENCIA (DESAFUERO). OBJETO Y EFECTOS DE LA RESOLUCION DE
LA CAMARA DE DIPUTADOS EN EL PROCEDIMIENTO SEGUIDO EN CONTRA DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS SENALADOS EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 111 DE LA

CONSTITUCION FEDERAL. El procedimiento de declaracién de procedencia (conocido también como
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Para exigirla, cualquier ciudadano mediante la presentacion de elementos de prueba, podra
acusar al servidor publico por diversas causales y de incurrir el servidor publico en alguna de
¢stas, se realizard un procedimiento para aplicar las sanciones administrativas. Las sanciones
van desde el apercibimiento privado o publico; la amonestacion privada o publica; la
suspension; la destitucion del puesto; una sancién econdmica, o la inhabilitacion temporal

para desempefiar cargos en el servicio publico. (Pedroza, 1998, p. 506)

De manera general una ley tiene el proposito de regular a la persona dentro de la sociedad en
la cual se desarrolla; la razén que motiva toda ley es la proteccion de intereses generales

entendido esto como una suma intereses individuales; y para estar en condiciones de adecuar

"desafuero"), en el caso de los servidores publicos a que se refiere el primer parrafo del articulo 111 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene por objeto remover la inmunidad procesal
("fuero") que la propia Constitucion Federal les atribuye para que, una vez desarrollado y, de ser el caso, queden
a disposicion de las autoridades correspondientes para ser juzgados penalmente. En ese sentido, la Camara de
Diputados del Congreso de la Union decide si ha lugar o no a desaforar, pero no juzga sobre si hay o no delito
o responsabilidad penal imputable, y si bien pueden tomarse en cuenta los elementos de la indagatoria con base
en la cual se solicita el desafuero, mas que nada valora si el servidor publico debe enfrentar en ese momento el
proceso penal o no, pues se trata de una ponderacion politica a cargo de un dérgano politico, que aunque es
precedida por un antecedente penal, se erige como un acto de soberania del mencionado 6rgano legislativo que,
en ultima instancia, se reduce a una cuestion de tiempos para la esfera penal, pues si se remueve el fuero
constitucional, en ese momento el servidor publico queda a disposicion de las autoridades correspondientes; de
lo contrario, al término de su encargo -en tanto que el fuero subsiste solamente durante su desempefio- quedara
sujeto a la disposicion de las autoridades competentes, pero en todo caso sera responsabilidad de los érganos
de jurisdiccion penal determinar si existe actuacion ilicita punible. 179940. P. LXVIII/2004. Pleno. Novena
Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XX, Diciembre de 2004, Pag. 1122.

http://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Documentos/Tesis/179/179940.pdf
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esta nocidn en el marco de relacion con la autoridad y la responsabilidad del estado; es decir,
del servidor frente al particular; habra que trascender en el analisis determinando el vinculo
de comportamiento que hay entre el estado en su poder de imperio y la persona asi como y

su capacidad para hacer cumplir con el estado de derecho.

Con la ley nacen derechos y obligaciones, en relacion a los primeros habra que asentar que
“en los derechos administrativos quedan comprendidos los derechos de los particulares frente
a la Administracion” (Fraga, 2000, p. 417), resaltando aquellos que atienden al
funcionamiento de la administracion y a la prestacion de servicios, los relacionados con la
legalidad de los actos administrativos y aquellos relacionados con la reparacion de los dafios

causados por el funcionamiento de la administracion.

“El problema de la situacion de los particulares frente a la Administracion implica,
necesariamente, la adopcidn de un criterio sobre la existencia y la naturaleza de los derechos
publicos de los administrados, es decir, sobre el concepto mismo del derecho subjetivo”

(Fraga, 2000, p. 410).

Hasta el momento dentro de la legislacion mexicana, aun con las incipientes reformas
constitucionales y la creacion de nuevos ordenamientos tanto a nivel federal como en las
entidades, en la actualidad se sigue manteniendo un estado de atraso y resulta imprescindible
la accion de adoptar medidas frente al desarrollo incontenible de la vida estatal que ha creado
multiples riesgos que amenazan los derechos de los particulares con los cuales

frecuentemente se encuentra en contacto.

Del catidlogo legislativo con que se cuenta en relaciébn con asuntos que competen al

comportamiento que rige la conducta de servidores y funcionarios publicos, cuyo analisis
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quedara establecido mas adelante; es menester especificar aquello que describe al servidor y
al funcionario estableciendo puntualmente sus diferencias, asi como a aquello concerniente

a la administracion publica en México, su gestion y funcionamiento.

Para estar en condiciones de conocer la naturaleza y fines de la administracion publica es
preciso especificar que no se trata de una ciencia general y que habrd ineludiblemente tomar
en cuenta aspectos juridicos, técnicos y politicos para su comprension; es decir que obedece

a un concepto compuesto.

Asi pues, la administracion publica como estructura orgdnica es una creacion del Estado

regulada por el derecho positivo, y constituye una funcién publica (Moreno, 1980, p.87)

Para Roberto Rios Elizondo la administracion publica es aquella actividad
coordinada, permanente y continua, que realiza el Poder Ejecutivo, tendiente
al logro, oportuno y cabal, de los fines del Estado, mediante la presentacion
directa de servicios publicos, materiales y culturales, para lo cual dicho Poder
establecer la organizacion y los métodos mas adecuados; todo ello con arreglo
a la Constitucion, al Derecho Administrativo y a criterios eminentemente
précticos.' Don Andrés Serra Rojas, por su parte, opina que la administracion
publica es una organizacidbn que tiene a su cargo la accidon continua
encaminada a la satisfaccion de las necesidades de interés publico, con
elementos tales como: un personal técnico preparado, un patrimonio adecuado
y mediante procedimientos administrativos idoneos o con el uso, en caso
necesario, de las prerrogativas del poder publico que aseguren el interés

estatal y los derechos de los particulares (Moreno, 1980, p. 89)
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En atencion a ese concepto compuesto a que se hizo alusion con anterioridad y para
acercarnos a una nocion juridica de administracion publica; Rodrigo Moreno Rodriguez

(1980) refiere a Garrido Falla, quien afirma: Por administracion publica entendemos:

a) En sentido subjetivo, el conjunto de organismos estatales encuadrados en el llamado Poder

Ejecutivo del Estado.

b) En sentido objetivo, la actividad desarrollada por dicho Poder Ejecutivo, excluida la
actividad politica o de gobierno. Y el derecho administrativo afade, es la parte del derecho
publico que determina la organizaciéon y comportamiento de la administracion publica,

disciplinando sus relaciones juridicas con los administrados (p. 90).

Cabina Fraga acepta la conocida definicion de Molitor (Administracion
publica, UNESCO, 1958, p. 18), quien la concibe en los siguientes términos:
La administracion publica desde el punto de vista formal, es el organismo
publico que ha recibido del poder politico la competencia y los medios
necesarios para la satisfaccion de los intereses generales. Y desde d punto de
vista material, es la actividad de este organismo considerado en sus problemas
de gestion y de existencia propia tanto en sus relaciones con otros organismos

semejantes como con los particulares para asegurar in ejecucion de su mision.

(p-90)

“La administracién publica desde el punto de vista juridico-formal es un o&rgano
gubernamental del Estado ubicado dentro de la estructura del llamado Poder Ejecutivo. Mas

no es todo el Poder Ejecutivo" (Moreno, 1980, p. 91).
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Ahora bien en su relacion con el ambito politico y siguiendo a Moreno Rodriguez (1980) la
administracion no puede concebirse al margen del sistema politico; tedricamente se estudian
en forma separada para su analisis pero en realidad constituyen dos procesos estrechamente
interrelacionados e interdependientes (p. 126). Lo anterior en virtud de que a mayor
participacion del ciudadano en los asuntos politicos y en la administracion, mejor sera la
respuesta del Estado para atender los requerimientos sociales y se vera en la necesidad de

mejorar su estructura para alcanzar su fin Gltimo que es el bienestar social.

Como quedo establecido con anterioridad, un parte aguas en materia de responsabilidades de
los servidores publicos fue la creacién de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos la cual derivd de las reformas efectuadas a la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1982; originalmente
regulaba lo relativo a los procedimientos de juicio politico, declaracion de procedencia, y

responsabilidad administrativa.

A la postre, en el afio 2001 se considerd que dicho ordenamiento juridico no respondia a la
problemdtica que se vivia en ese momento, y en sesion celebrada en la H. Camara de
Diputados el 26 de abril de aquél afo, se aprueba la minuta con proyecto de decreto por el
que se expide la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos; vendra a adicionar el articulo 37 de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal y reformar el articulo 46 de la Ley de Coordinacion Fiscal. El 13 de marzo de 2002,

fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion.
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De acuerdo con las consideraciones realizadas al dictamen que aprueba la minuta por la que
se expide la citada ley, ésta surgio con el propdsito de llevar a la realidad las normas basicas
de responsabilidades de los servidores publicos contenidas en el Titulo Cuarto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y dotarlas de plena eficacia para
cumplir con sus objetivos. Cabe mencionar que la nueva Ley retomd gran parte de las
disposiciones de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, las cuales

se ampliaron de manera sustantiva, originando un nuevo adelanto en la materia.

Con el nacimiento de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos ésta toma por objeto reglamentar el Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en materia de: sujetos de responsabilidad administrativa en el
servicio publico; obligaciones en el servicio publico; responsabilidades y sanciones
administrativas en el servicio publico; autoridades competentes y el procedimiento para

aplicar dichas sanciones, y lo referente a el registro patrimonial de los servidores publicos.

De esta manera, la responsabilidad administrativa dejo de ser materia de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, sin embargo, cabe aclarar que, a pesar de esa
nueva regulacion, el articulo segundo transitorio de dicha ley establece una excepcién como
a continuacion se sefiala: “Se derogan los Titulos Primero, por lo que se refiere a la materia
de responsabilidades administrativas, Tercero y Cuarto de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, tinicamente por lo que respecta al dmbito
federal. Las disposiciones de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos
seguirdn aplicandose en dicha materia [-administrativa-] a los servidores publicos de los

organos ejecutivo, legislativo y judicial de caracter local del Distrito Federal.”
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Entre los factores que intervinieron del desarrollo en el tema con el surgimiento de esta nueva
ley, se encuentran el hecho de que extiende la facultad de aplicarla a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y al Consejo de la Judicatura, de la misma manera a los Tribunales
Agrarios, el Instituto Federal Electoral, a la Auditoria Superior de la Federacion, a la
Comision Nacional de los Derechos Humanos asi como al Banco de México, por
considerarse la pertinencia de que bajo el principio de legalidad exista mayor certeza en los
procesos administrativos y quede a salvo de cuestionamiento alguno la aplicacion de

sanciones en este ambito.

Asimismo, agrupa en un solo ordenamiento juridico las normas sobre responsabilidad
administrativa de los servidores publicos federales, dejando como cuestion aparte las
responsabilidades politica, civil y penal debido a la necesidad de hacer una separacion entre

ellas.

Propone modernizar el sistema de informacion del Registro Patrimonial de los Servidores
Publicos, prevé la facultad de presentar denuncias ante el Ministerio Publico por parte de la
Secretaria y las Contralorias internas, o bien que exhorten al area juridica de la dependencia

o entidad respectiva a la formulacion de querellas a que haya lugar.

Aumenta los plazos de prescripcion de uno a tres afios en la generalidad de los ilicitos y de

tres a cinco afios para aquellos de mayor gravedad.

Enfatiza en el concepto de reincidencia, factor relevante para la imposicion de sanciones, con

el objeto de dar mayor claridad a este supuesto, consignando en ley su contenido.

Estos importantes avances juridicos, empero, quedaron fuera del &mbito del Distrito Federal,

toda vez que la misma Ley lo excluyd de su aplicacion al sefialar en su articulo Segundo
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Transitorio que a la letra dice: "Articulo Segundo. Se derogan los Titulos Primero, por lo que
se refiere a la materia de responsabilidades administrativas, Tercero y Cuarto de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, inicamente por lo que respecta al
ambito federal. Las disposiciones de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos seguirdn aplicandose en dicha materia a los servidores publicos de los 6rganos

ejecutivo, legislativo y judicial de caracter local del Distrito Federal."

En este sentido, son las normas de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, que desde el afio 2001 se consideraron obsoletas, constituyen el actual y vigente

marco juridico del Distrito Federal.?

3.3. El dafio por actos administrativos de autoridad y su reparacion

Como ya ha quedado establecido, la actividad administrativa irregular debe ser comprendida
como aquella que provoca perjuicio, destruccion o detrimento a los bienes y/o derechos de
los particulares, quienes no tienen obligacion juridica de tolerar, derivado de la inexistencia
de fundamento legal o causa juridica que justifique o legitime aquél. De lo anterior resultara
importante adentrarnos al analisis del dafio asi como conocer las caracteristicas que lo hacen
el elemento que menoscaba los derechos de la persona, en su calidad de particular frente al

Estado; habiendo hincapié en que materializandose este, nace la obligacion de indemnizar.

Podemos definir al dafio como ese perjuicio causado a una persona; se clasifica generalmente

en dafio material, cuando se causa en el patrimonio o bienes, incluidos los dafios fisicos a la

25 Al respecto puede consultarse la siguiente pagina: www3.diputados.gob.mx/.
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misma, o dafio moral, como sufrimiento o molestia de nula valracion econdmica causada en

el animo de una persona; cualquiera susceptible de ser indemizado.

El concepto de dafio puede ser comprendido en un sentido amplio cuando hay dafio que
lesiona cualquier derecho subjetivo y en sentido estricto, cuando la lesion recae sobre cietos
derechos subjetivos, patrimoniales o extrapatrimoniales, cuyo menoscabo genera en

determinadas circunstancias una sancion patrimonial.

El tipo de dafo que resulta imperioso resaltar es aquel causante de lesion, menoscabo y/o

agravio de un derecho subjetivo que genera responsabilidad y el cual debe ser indemnizado.

El establecimiento expreso de esta garantia por el Estado consistente en indemnizar, pretende
proteger y salvaguardar la integridad de la persona; a su vez establece la obligacion
correlativa del Estado a la reparacion de las lesiones antijuridicas que provoque su actividad
irregular en el patrimonio de los individuos. Busca terminar con las actividades lesivas del
Estado, consolidar un ente responsable que asuma las consecuencias de su actuar y que brinde

confianza a sus gobernados.

En el enfoque de la responsabilidad patrimonial del Estado, esta no solo tiene como finalidad
la reparacion del dano, con lo que fortalece la confianza en el derecho y la respetabilidad del
Estado, sino el mejoramiento de la calidad de la actuacion administrativa. (Villareal, 2016,

p. 578)

La ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado como instrumento reglamentario
del segundo parrafo del articulo 113 constitucional, fija las bases y procedimientos para
reconocer el derecho a la indemnizacion; a su vez, evoca que tanto los dafios y perjuicios

materiales de la lesion reclamada, asi como los personales y morales, deben ser reales y
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evaluables en dinero; es decir, las indemnizaciones corresponderdn a la reparacion integral

del dafio, personal y moral.

Al respecto y de manera muy especifica, en el marco del Segundo Congreso Iberoamericano
de Derecho Administrativo en el afio 2005, la Doctora Villareal Corrales expone elementos

del dafio en las esferas personal y moral de la persona, como a continuacion se cita:

En caso de dafio personal tomara en cuenta los dictamenes médicos conforme
lo dispuesto por riesgos de la Ley Federal del Trabajo; el reclamante tendra
derecho a que se le cubran los gastos médicos conforme lo antes citado. La
indemnizacion por dafio moral que el Estado ejerza no excedera a veinte mil
veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal por
reclamante afectado; en caso de muerte, el calculo de indemnizacion se regira
por lo dispuesto en el Codigo Civil Federal en su articulo 1915. (Villareal,

2016, p. 582)

Por tanto derivado de lo anterior, se puede argumentar que el dafio no inicamente se refiere
al menoscabo que registra la victima en su patrimonio, sino también al perjuicio que le impide
percibir las legitimas utilidades; y al dafio infligido a valores no cuantificables en dinero, en

cuyo caso estariamos hablando del dafio moral.

Dentro del concepto genérico de dafo patrimonial se distingue el dafio emergente, consistente
en el menoscabo o reduccion que se registra en el patrimonio de quien lo sufre, ocasionado
ya sea por su destruccion, aniquilamiento, deterioro, o privacion de su dominio, uso o goce,

ya sea por las erogaciones que con tales motivos, las persona se vea precisada a efectuar.
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Aquellos valores imposibles de tasar en dinero y que sobre ellos recaiga afectacion alguna,
debemos considerarlos como dafios de caracter moral; son aquellos que carecen de contenido
econdmico inmediato, que afectan principalmente la vida, la libertad y la integridad de la

persona.

La obligacion de reparar o indemnizar los dafios y perjuicios, puede tener su origen en un
contrato, lo que conocemos como responsabilidad contractual con la cual ante una afectacion
se asegura algln tipo de reparacion previamente acordada; también es posible que se hable
de responsabilidad extracontractual, como los casos derivados de una declaracion unilatreal

de la voluntad.

El surgimiento del estado de derecho y del principio de legalidad permitieron la admision de
la idea de la responsabilidad del Estado; en México la irrestricta irresponsabilidad del Estado
estuvo vigente hasta 1928, afio en que se expidi6 un nuevo Cddigo Civil que era vigente a
nivel federal; hasta antes de la expedicion del citado ordenamiento el Estado mexicano no
respondia de los dafios resultantes de actos provenientes de sus o6rganos de poder, ni de sus

funcionarios ni servidores publicos.

Derivado de lo anterior, quienes resultaban danaos por actos realizados por servidores
publicos, no tenian més que intentar resarcirse por las afectaciones de que fueron sujetos que
demandar en lo personal al agente del poder publico autor del acto determinado. Esta préctica

evidencio la poca efectividad en el proceso en aras de una reparacion y castigo al perpetrador.
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3.4. El ciudadano en su calidad de victima

Otro desarrollo fundamental en la material, corresponde a la calidad de las victimas como
sujetos de derecho en el derecho internacional. Asi, en sus inicios, s6lo los Estados eran su-
jetos de derecho; derivado de la anterior aseveracion debemos remitirnos a la Carta de las
Naciones Unidas; Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; Carta de la Organizacion de

Estados Americanos, entre otros documentos donde asi lo aseveraba.

Victima y ciudadano se han visto como figuras antagdnicas; la victima era lo que no era el
ciudadano, y viceversa. Victima era un martir o un héroe o un sacrificado por los demas, el
conjunto social que lo definia por lo que ya no era: uno de nosotros; si algo caracterizaba a
este personaje social era su condicion de expulsado del comun, de ese comun que en la

modernidad se llama ciudadania. (Gatti y Martinez, 2017, p.8)

Hoy en dia como a lo largo de la historia, la victima es un sujeto que es lo primero porque
sufre y en consecuencia ocupa el un espacio particular en la vida del Estado; al ser parte de
los elementos que le dan vida a aquél aunado a la necesidad de dotarlos de una atencion
preponderante dada su calidad de victima, mas aun si la ostentan como consecuencia del

actuar irregular del Estado.

Actualmente la Ley General de Victimas le atribuye tal calidad de victima a aquellas personas
fisicas que hayan sufrido algiin dafio o menoscabo econémico, fisico, mental, emocional, o
en general cualquiera puesta en peligro o lesion a sus bienes juridicos o derechos como
consecuencia de la comision de un delito o violaciones a sus derechos humanos reconocidos

en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.
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La anterior aseveracion encuentra su fundamento en el articulo 4 del citado ordenamiento
que contintia en relacion con tal condicion estipulando que: la calidad de victimas se adquiere

con la acreditacion del dafio o menoscabo de derechos.

Se considera relevante tal definicion en virtud de que si bien la se encuentra encaminada a
garantizar a la persona derechos en ambito jurisdiccional, con estrecha relacion a la reforma
en materia de justicia penal y lo tocante a ello, pues dicha Ley resulta reglamentaria del
articulo 17 y del apartado c) del articulo 20 constitucionales; también es un hecho que regula
el tercer parrafo del articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

el cual resulta el génesis a partir del cual se desarrolla el presente trabajo.

3.5. Reparaciony tipos de reparacion

Una vez identificados los dafios en los que recaen en las victimas, el siguiente paso consiste
en identificar los remedios adecuados para reparar de manera integral los dafios en el caso

concreto.

En este entendido es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, generalmente
otorgara una diversidad de medidas para cada caso, conocidas como medidas de reparacion
integral, las que se hacen consistir en: restitucion, rehabilitacion, satisfaccion, garantias de
no repeticion, la obligacion de investigar los hechos, determinar los responsables y, en su

caso sancionar, la indemnizaciéon compensatoria.

A continuacion, se clasifican y exponen las principales medidas otorgadas por la Corte
Interamericana, con base en la clasificacion integrada por los principios y directrices de

reparacion de la Organizacion de las Naciones Unidas.
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1. Restitucion: La restitucion pretende devolver a la victima a la situacion anterior de la

violacion. Esta incluye tanto la restitucion material, como la restitucion de derechos.

A continuacion se desarrollan las principales medidas de restitucion.

a) Reestablecimiento de la libertad

b) Restitucion de bienes y valores

¢) Reincorporacion de la victima a su cargo y pago de los salarios dejados de percibir

d) Adopcion de medidas necesarias para la eliminacion de oficio de antecedentes
penales

e) Recuperacion de la identidad y restitucion del vinculo familiar

f) Devolucion de tierras tradicionales a los miembros de la comunidad indigena

g) Extraccion segura de explosivos enterrados en el territorio indigena y reforestacion

de las areas afectadas

Rehabilitacion: La rehabilitacion pretende reparar lo que concierne a las afectaciones fisicas,

psiquicas o morales que puedan ser objeto de atencion médica o psicologica.

La rehabilitacion fue ordenada por primera vez en los casos Barrios Altos, Cantoral
Benavides y Durand y Ugarte Vs. Peru,116 a través del acuerdo llevado a cabo entre las
partes y que fuera homologado por la Corte IDH. Posteriormente, fue incluida dentro del
catalogo de medidas de satisfaccion y recientemente alcanzo su autonomia como medida de

rehabilitacion, siendo ordenada en la mayoria de los casos.

3. Satisfaccion: Las medidas de satisfaccion tienen el objetivo de reintegrar la dignidad de

las victimas y ayudar a reorientar su vida o memoria.
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Asi la Corte IDH ha establecido que estas medidas buscan, inter alia, el reconocimiento de
la dignidad de las victimas o transmitir un mensaje de reprobacion oficial de las violaciones
de los derechos humanos de que se trata, asi como evitar que se repitan violaciones. Si bien
algunas medidas también tienen un efecto de no repeticion, estas se caracterizan

principalmente por su efecto satisfactorio, lo cual no excluye otros alcances.

En adelante, la Corte Interamericana en la mayoria de los casos ha desarrollado un amplio

catdlogo de medidas de satisfaccion, las cuales se exponen a continuacion:

a) Publicacion o difusion de la sentencia

b) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad

¢) Medidas en conmemoracion de las victimas, o hechos y derechos
d) Becas de estudio y becas conmemorativas

e) Medidas socioecondmicas de reparacion colectiva

4. Garantias de no repeticion: Estas medidas tienen como principal objetivo la no repeticion
de los hechos que ocasiona- ron la violacion,174 las cuales pueden incluir capacitaciones,
reformas legislativas, adopcion de medidas de derecho interno, etc. Atienden el espiritu
establecido en el articulo 63.1 de la Convencidn; el sentido de reparar las consecuencias de
la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos. Resulta importante
sefialar, que dichas medidas también deben tener un nexo causal con la violacion encontrada

en el fondo.

La Corte Iteramericana de Derechos Humanos, ha sefialado que en casos en los que se con
gura un patron recurrente, las garantias de no repeticion adquieren una mayor relevancia

como medida de reparacion, a fin de que hechos similares no se vuelvan a repetir y
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contribuyan a la prevencion. En este sentido, el Estado debe prevenir la recurrencia de
violaciones a los derechos humanos y por ello, adoptar todas las medidas legales,
administrativas y de otra indole que sean necesarias para hacer efectivo el ejercicio de los
derechos,176 de conformidad con las obligaciones de respeto y garantia dispuestas en los

articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana.

En este sentido, en la mayoria de los casos estas se derivan de la violacion del articulo 2 de
la Convencion Americana, en el sentido del incumplimiento de adoptar medidas de derecho
interno, tanto legislativas como practicas, para cumplir con los estandares de la Convencion

Americana.

De lo anterior, ha de advertirse que la Corte Interamericana ha ordenado una vasta diversidad
de medidas con este caricter, y que se pueden dividir en dos grandes grupos: las medidas
tendientes a la capacitacion, formacion o educacion en materia de derechos humanos para

funcionarios publicos y otros grupos; y las de adopcion de medidas en derecho interno.

5. Obligacion de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar: Esta medida ha sido ampliamente
analizada por la Corte Interamericana desde la perspectiva de la obligacion de garantia que
surge del derecho sustantivo, asi como el acceso a la justicia para las victimas y familiares
de una violacién con impunidad prolongada. Se trata de una de las medidas mas complejas y
quiza por ello, es una de las de menor nivel de cumplimiento, ya que presenta una gran
complejidad respecto de las realidades de los casos, donde las investigaciones iniciales
carecieron de una buena documentacion, o existen impedimentos estructurales para que se

realice esta con imparcialidad, entre otros factores.
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El 16 de diciembre de 2005 la Asamblea General de las Naciones unidas aprobd los
Principios y Directrices Basicos 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.

Se trata de un instrumento que establece los mecanismos para interponer recursos y obtener
reparaciones en caso de violaciones a los derechos humanos de manera sistematica y

exhaustiva a nivel nacional e internacional.

A continuacidén se presenta un extracto con los principios basicos que se re eren a la
reparacion del dafio y al acceso a la informacion pertinente sobre violaciones y mecanismos

de reparacion.

Reparacion de los dafios sufridos:

1. Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la justicia,
remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos o las violaciones graves del derecho internacional humanitario. La
reparacion ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido.
Conforme a su derecho interno y a sus obligaciones juridicas internacionales, los
Estados concederan reparacion a las victimas por las acciones u omisiones que
puedan atribuirse al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o violaciones graves del derecho internacional
humanitario. Cuando se determine que una persona fisica o juridica u otra entidad

esta obligada a dar reparacion a una victima, la parte responsable debera conceder
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reparacion a la victima o indemnizar al Estado si éste hubiera ya dado reparacion a la

victima.

Los Estados han de procurar establecer programas nacionales de reparacién y otra
asistencia a las victimas cuando el responsable de los dafios sufridos no pueda o no

quiera cumplir sus obligaciones.

Los Estados ejecutaran, con respecto a las reclamaciones de las victimas, las
sentencias de sus tribunales que impongan reparaciones a las personas o entidades
responsables de los dafios sufridos, y procuraran ejecutar las sentencias extranjeras
validas que impongan reparaciones con arreglo al derecho interno y a las obligaciones
juridicas internacionales. Con ese n, los Estados deben establecer en su derecho
interno mecanismos e caces para la ejecucion de las sentencias que obliguen a reparar

dafios.

Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo en cuenta las
circunstancias de cada caso, se deberia dar a las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario, de forma apropiada y proporcional a la gravedad
de la violacion y a las circunstancias de cada caso, una reparacion plena y efectiva,
segun se indica en los principios 19 a 23, en las formas siguientes: restitucion,

indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

La restitucion, siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos

o la violacion grave del derecho internacional humanitario. La restitucion comprende,
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segun corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de

residencia, la reintegracion en su empleo y la devolucion de sus bienes.

La indemnizacion ha de con- cederse, de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios
econdmicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos o de violaciones graves del derecho

internacional humanitario, tales como los siguientes:

a) El dafio fisico o mental
b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacién y
prestaciones sociales
¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante
d) Los perjuicios morales
e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y servicios
médicos, y servicios psicologicos y sociales.
La rehabilitacion ha de incluir la atencion médica y psicologica, asi como servicios
juridicos y sociales.
La satisfaccion ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o

parte de las medidas siguientes:

a) Medidas e caces para conseguir que no contintien las violaciones

b) La verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad, en la

medida en que esa revelacion no provoque mas dafios o amenace la seguridad y los
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intereses de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido

para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones

c) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifos
secuestrados y de los caddveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumar los segun el deseo explicito o presunto de la victima o

las practicas culturales de su familia y comunidad

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y

los derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella

e) Una disculpa ptblica que incluya el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de

responsabilidades

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las

violaciones

g) Conmemoraciones y home- najes a las victimas

h) La inclusion de una exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza de
las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario,

asi como en el material didactico a todos los niveles.

23. Las garantias de no repeticion han de incluir, segiin proceda, la totalidad o parte de las

medidas siguientes, que también contribuiran a la prevencion:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas

armadas y de seguridad
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b) La garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las
normas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad

c¢) El fortalecimiento de la in- dependencia del Poder Judicial

d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria,
la informacion y otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos
humanos

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de to- dos los sectores de la
sociedad respecto de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
y la capacitacion en esta materia de los funcionarios encarga- dos de hacer cumplir la
ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad

f) La promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas éticas,
en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el
personal de las fuerzas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios
de informacion, el personal de servicios médicos, psicologicos, sociales y de las
fuerzas armadas, ademas del personal de empresas comerciales

g) La promocion de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales

h) La revision y reforma de las le- yes que contribuyan a las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones graves del

derecho humanitario o las permitan

Acceso a informacion pertinente sobre violaciones y mecanismos de reparacion
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1. Los Estados han de arbitrar medios de informar al publico en general, y en particular
a las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario, de los
derechos y recursos que se tratan en los presentes principios y directrices basicos y
de todos los servicios juridicos, médicos, psicologicos, sociales, administrativos y de
otra indole a los que pueden tener derecho las victimas. Ademas, las victimas y sus
representantes han de tener derecho a solicitar y obtener informacion sobre las causas
de su victimizacion y sobre las causas y condiciones de las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de las violaciones graves del
derecho internacional humanitario, asi como a conocer la verdad acerca de esas

violaciones.
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CAPITULO 4. LA REPARACION Y RESTAURACION DE DERECHOS EN
MATERIA ADMINISTRATIVA EN LOS SISTEMAS MEXICANO Y
COLOMBIANO

La tematica de reparaciones constituye en gran medida la cristalizacion y materializacion del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos en casos concretos y, en la mayoria de los

casos con implicaciones generales para subsanar una violacion a derechos humanos.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de reparaciones representa su sello distintivo respecto de otros tribunales nacionales
e internacionales, a partir del cual el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
logrado incluir de manera activa en los diferentes procesos en derechos humanos del

continente.

El concepto reparacion integral derivado del articulo 63.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos abarca la acreditacion de dafios en la esfera materia e inmaterial, y
el otorgamiento de medidas tales como: la investigacion de los hechos, la restitucion de
derechos, bienes y libertades, la rehabilitacion fisica, psicologica o social, la satisfaccion,
mediante actos en beneficio de las victimas, las garantias de no repeticion de las violaciones

y la indemnizacion compensatoria por dafio material e inmaterial. (Calderon, 2013, p. 147)

A través de esta facultad, la Corte Interamericana ha ordenado medidas emblematicas para
diversos paises de la region, las cuales han colaborado en la consolidacion del Estado de

derecho y la vigencia de los derechos humanos.

Especialmente hoy en dia en México se presenta un nuevo paradigma y contexto en materia

de derechos humanos, control de convencionalidad y reparacion de victimas, que representa
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un desafio histérico a nivel institucional y en respuesta a los derechos de las victimas de
violaciones a derechos humanos. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la materia sera clave primordial para la debida aplicacion de una reparacion

integral.

En vista del escenario que México presenta en materia de derechos humanos, resalra
Calderon Gamboa (2013) resulta de mayor relevancia los estandares de reparacion integral
de la Corte Interamericana, tanto en aplicacion del control de convencionalidad, como en la
implementacion de la Ley de Reparaciones, dispuesta por el articulo primero constitucional,

asi como por la efectiva implementacion de los fallos de la Corte.

Frente a este escenario, se han elaborado diversas iniciativas que desarrollan el concepto de
reparacion del dafio en la legislacion mexicana, a través de la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado y los proyectos de Ley de Victimas, Ley de Reparaciones y Ley de
Amparo. Finalmente, el 9 de enero de 2013 fue promulgada la Ley General de Victimas la
cual reglamenta el tercer parrafo del articulo Primero, articulo 17 y el articulo 20 apartado C
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Dicha Ley en comento obliga
a las autoridades de los tres poderes constitucionales, asi como a cualquier oficina,
dependencias, organismo o institucion publica que vele por la proteccion de las victimas, a

proporcionar ayuda, asistencia o reparacion integral.

De igual manera entre sus objetivos destacan el reconocer y garantizar los derechos de las
victimas del delito y de violaciones a derechos humanos, en especial el derecho a la
asistencia, proteccion, atencion, verdad, justicia, reparacion integral, restitucion de sus

derechos violados, debida diligencia, no repeticion y todos los demdas derechos consagrados
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en ella, en la Carta Magna y en los tratados internacionales de derechos humanos de los que

el Estado mexicano es parte y demas instrumentos de derechos humanos.

Esta Ley aun estard pendiente de reglamentacion y deberd resolver los debates respecto la
aplicacion de estandares de derechos humanos a victimas y otras cuestiones técnico-juridicas.
Resultara relevante también la debida articulacion entre los diversos mecanismos legales que
facultaran el otorgamiento de una reparacion, sea por via penal, civil, laboral, amparo,

administrativa o incidental.

En este sentido, no es materia del presente trabajo analizar la reciente aprobacion de dicha
Ley, sino establecer los estindares interamericanos en material de reparacion integral
respecto de los que la legislacion mexicana en su conjunto deberd atender y los operadores
de justicia incorporar en su debida aplicacion, de acuerdo con sus obligaciones

internacionales, constitucionales, legales y de control de convencionalidad.

En afios recientes la comunidad internacional ha promovido la reformulacion del alcance de
la reparacion del daio tradicional, a través de la compensacion econdomica hacia el concepto
de la reparacion integral, el cual con gura un remedio mas amplio para reparar los dafos de

las victimas a violaciones de derecho humanos.

Un precedente fundamental en la materia de la reparacion integral constituye la Resolucion
de las Naciones Unidas de 2005 sobre los "Principios y directrices basicos 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". Dicha resolucion dispone que conforme al derecho interno

y al derecho internacional, y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso, se deberia
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dar a las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario, de forma apropiada
y proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso, una
reparacion plena y efectiva [...] en las formas siguientes: restitucion, indemnizacion,

rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion”. (Calderon, 2013, p. 152)

Otro antecedente importante en el desarrollo de las reparaciones se registra en la practica que
por muchos afios tuvo la Corte Interamericana de dictar sentencias separadas para cada etapa;

a saber, excepciones preliminares, fondo y reparaciones y costas.

Si bien, dicha practica fragmentaba en gran medida la integralidad del caso e incidia en la
duracion en el tiempo, al ser la etapa de reparaciones autobnoma, permitia observar a detalle
los testimonios y pruebas que acreditaban la materia. Durante esos afios en que se siguio esa

practica, se emitieron importantes fallos en materia de reparacion integral.

A partir de la reforma adoptada en noviembre de 2000 se estableci6 la unificacion del tramite
de las excepciones preliminares hoy consagrada en el articulo 42 del Reglamento de la Corte
Interamericana posibilitando la emision de una sola sentencia, ello en funcion del principio
de economia procesal, lo cual corresponde a la practica general en la mayoria de los casos
recientes ante la Corte Interamericana. Respecto de lo anterior, si bien la Corte continta
destinando un capitulo importante de la Sentencia a las reparaciones, si se pude desprender
que en ocasiones dicho capitulo carece de mayor analisis, al menos en cuanto al requisito de
causalidad de las violaciones declaradas, la acreditacion de los dafios y las medidas

solicitadas. (Calderdn, 2013, p. 154)
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Por tanto, estos tres antecedentes configuran en definitiva lo que hoy en dia conocemos como
el concepto de reparacion integral que evidentemente amplia el concepto tradicional de

reparacion en derecho doméstico.

A continuacidn se exponen algunos criterios relevantes respecto del concepto de reparacion

integral desarrollado por la Corte Interamericana resaltados por Gamboa (2013):

El articulo 63. de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece que cuando
decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en la Convenciéon Americana,

la Corte Interamericana dispondra que:

2. Se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados
3. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos

4. El pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada

Cada una de estas clausulas es en si misma una potestad para la Corte a efecto de resarcir a
las victimas no solo en el goce de sus derechos sino también para modificar las consecuencias
producidas por la violacion, ya sea en la victima o a través de cualquier medida o situacion
que provoco la afectacion. Adicionalmente a lo anterior, se dispone la posibilidad de otorgar
el pago de una justa indemnizacion. Por tanto, contrario a la practica tradicional y general de
la reparacion de dafios en el derecho interno, la compensacion econdmica es solo un elemento

de la reparacion integral.

Conforme al articulo 68.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, "la parte del

fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por
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el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado". (Calderén,

2013, p. 155)

Resulta indispensable comprender la reparacion del dafio con una doble dimension; como
aquella obligacion del Estado derivado de su responsabilidad internacional y como derecho

fundamental de las victimas.

Asi, podemos apreciar que siendo que los individuos no eran sujetos de derecho inter-
nacional, la exigencia en reparar las consecuencias del ilicito internacional recaia en los
Estados, quienes en la mayoria de las veces debian compensar la violacién. En el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos por muchos afios, la Corte determind en su informe
de fondo las violaciones acreditadas y emitid una serie de recomendaciones a los Estados
para el caso concreto. No obstante, dichas recomendaciones, si bien tenian un alcance general
de los puntos discutidos en el caso, no contaban con un analisis pormenorizado de los dafios
ocasionados y las medidas adecuadas para reparar dichos dafios. Por lo que la disposicion
genérica recomendada por la Coste Interamericana recaia en que el Estado brindara una

reparacion a las victimas. (Calderon, 2013, p. 157)

En términos practicos, frente a la acreditacion de responsabilidad del Estado, ya no solo se
tiene el deber de reparar por parte del Estado, sino las victimas cuentan con el derecho a

exigir una reparacion integral, misma que se debera cumplir a cabalidad.

En este sentido, surge por ende del deber del Estado de contar con mecanismos adecuados y

efectivos para garantizar el acceso a una reparacion integral en derecho interno, de
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conformidad con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

asi como los principios del control de convencionalidad. 2°

Es propicio del Estado social de derecho su preocupacion por definir y otorgar competencias
y funciones concretas a los 6rganos del Estado, y a sus servidores publicos, asi como la
creacion e la diversas ramas del poder publico y de cada una de las instituciones u 6rganos
que las componen, dando como resultado la division de los poderes que, a su vez, se rigen en

el fundamento para distribuir las competencias.

Este principio de la division de poderes conlleva a que la Constitucion Politica y las Leyes
definan las funciones de cada una de las entidades, para que el Estado actie coordinadamente

en el cumplimiento de sus tareas.

Lo propicio acontece con la regulacion y determinacion de la responsabilidad de los
servidores publicos, la cual adquiere relevancia teniendo en cuenta las consecuencias que
genera su aplicacion, que pueden ser como se analizd de orden reparatorio, accion de

repeticion o sancionatorio, penal, disciplinario o fiscal.

En este sentido, no es de extrafiar que la constitucion disponga que el legislador regularia lo
concerniente al control y responsabilidad de los servidores publicos y, ademas, al ejercicio
de la funcion publica, aspecto que como se expuso guarda relacion directa con el agente

publico y, consecuentemente, con su responsabilidad. (Gil Botero, 2011, p. 629)

%6 Cfr. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209.
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Segun este principio y de acuerdo a Gil Botero (2011) los principales aspectos de la
responsabilidad corresponde definirlos al legislador, lo que constituye una tipica “materia
reservada a la Ley”, en el cumplimiento de que solo el legislador ordinario o extraordinario,

puede ocuparse del tema.

Son aspectos de absoluta reserva de la ley, tratindose de la responsabilidad: la determinacién
de las formas de culpabilidad por las que responde el servidor publico ante el érgano de
control que lo juzga, las causales de responsabilidad que lo puedan incriminar, o la

determinacion de las causales de sancion.

Para el caso del Estado Colombiano, estableciendo las caracteristicas constitucionales de
responsabilidad en las que recaen los servidores publicos, a quienes la Constitucion Politica
de Colombia los identifica como “los miembros de las corporaciones publicas, los empleados
o trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por

servicios™?’

Establecidos los fundamentos constitucionales de la responsabilidad del servidor publico, y
advertidas algunas particularidades de cada una de sus manifestaciones fiscal, disciplinaria y
patrimonial, principalmente lo relacionado con la culpabilidad, se examinaran algunas de sus

caracteristicas principales.

Lo propicio acontece con la regulacion y determinacén de la responsabilidad de los
servidores publicos, la cual admquiere relevancia teniendo en cuenta las consecuencias que

genera su aplicacion, que pueden ser como se analizd6 de oden reparatorio, accion de

27 Articulo 123 inciso 1 de la Constitucion Politica de Colombia
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repeticion o sancionatorio,penal, disciplinairo o fiscal. En este sentido, no es de extrafiar que
la constitucion disponga que el legislador regularia lo concerniente al control y
responsabilidad de los servidores publicos y, ademas, al ejercicio de la funcién publica,
aspecto que como se expuso guarda relacion directa con el agente publico vy,

consecuentemente, con su responsabilidad. (Gilbotero, 2011, p. 629)

Segun este principio, los principales aspectos de la responsabilidad corresponde definirlos
al legislador, lo que constituye una tipica “materia reservada a la Ley”, en el cumplimiento

de que solo el legislador ordinario o extraordinario, puede ocuparse del tema.

Son aspectos de absoluta reserva de la ley, tratdndose de la responsabilidad: la determinacion,
las formas de culpabilidad por las que responde el servidor publico ante el 6rgano de control
que lo juzga, las causales de responsabilidad que lo puedan incriminar, o la determinacion

de las causales de sancion.

El derecho constitucional fundamental al debido proceso es “[...] la garantia constitucional
e infranqueable que debe acompafiar a todos aquellos actos que pretendan imponer
legitimamente a los sujetos cargas, castigos o sanciones como establecer prerrogativas”, este
importante principio, que se ha convertido en parte esencial del tema de responsabilidad de
los servidores publicos, hoy se concreta en los siguientes postulados”. (Gilbotero, 2011, p.

623)

Por otra parte las clases de responsabilidad de los servidores publicos se hacen consistir en:

a) La accion de repeticion: El articulo 90 de la constitucion cldusula general de
responsabilidad del Estado, se rige en basamento de esta forma de responsabilidad

patrimonial del agente estatal, al estatuir la accion de repeticion. (Gilbotero, 2011, p. 644)
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La imputacion de la responsabilidad al Estado radica en la existencia de un dafio antijuridico,
causado por la accion u omision de un agente suyo, que supone la respectiva reparacion, que
incluso puede fundarse en un régimen objetivo, por ejemplo el dafio especial, situacion que
dista de aquella en que se halla el agente demandado en accion de repeticion, pues para
hacerlo responsable es necesario indagar pos su conducta, esto es, hacer un analisis subjetivo
de la conducta, para determinar si actu6 con dolo o culpa grave, pues de no ser asi, aunque
se haya declarado la responsabilidad del Estado por los hechos, no procede condena en

contra de su agente. (Gilbotero, 2011, p. 645)

Es otras palabras, (2011) el articulo 90 de la Constitucion trata de forma distinta, desde el
punto de vista de la culpa, las dos formas de responsabilidad que contempla. De un lado, en
la responsabilidad del Estado frente a los ciudadanos admite la falla del servicio e incluso la
responsabilidad objetiva responsabilidad sin falta de la administracion para hacerlo
responsable; y en la responsabilidad del funcionario frente al estado que paga la
indemnizacion solo se permite hacer la valoracion de la culpa para definir la responsabilidad

de aquel, es decir, no opera la responsabilidad objetiva.

En el segundo supuesto, no cualquier culpa hace responsable al funcionario frente al Estado.
Debe tratarse de dolo o culpa grave, para que se comprometa el patrimonio del agente. Otro
grado de culpa en el obrar del funcionario lo asume patrimonialmente la entidad estatal, que
no podrd, por tanto, repetir lo pagado a ciudadano afectado. Implicitamente la norma
establece que la administracion esta dispuesta a perdonar al funcionario, o mejor, a asumir,
los dafios que su conducta, originada en otro tipo de culpa (leve o levisima) cause a los

particulares. (Gilbotero, 2011, p. 645)
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Es el mecanismo judicial dispuesto por la Constitucion politica, y desarrollado por la ley,
para que el Estado recupere de sus servidores o ex servidores publicos o de los particulares
que cumplen funciones publicas, los dineros que ha pagado por condenas impuestas en una
sentencia, acta de conciliacion u otro mecanismo alternativo de solucion de conflictos, a fin
de resarcir los dafios antijuridicos que le han sido impuestos. Considerando que el Estado
actia por medio de personas naturales, esta podran ser declaradas patrimonialmente
responsables, cuando con sus actuaciones u omisiones, sean estas dolosas o gravemente
culposas, hayan causado un dafio antijuridico. El Consejo de Estado ha impuesto que “La
accion de repeticion es una accion de responsabilidad patrimonial que permite recuperar u
obtener ante la jurisdiccion el reembolso o reintegro de lo pagado por las entidades publicas
en virtud del reconocimiento indemnizatorio impuesto judicialmente al Estado en una
condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, como consecuencia de la
accion u omision gravemente culposa o dolosa de un servidor o ex servidor publico suyo o

de un particular investido de una funcién publica. (Gilbotero, 2011, p. 652)

La accion de repeticion se erige, entonces, como el mecanismo procesal especial con que
cuenta el Estado para proteger el patrimonio publico, pues sustentado en la responsabilidad
patrimonial de los servidores y ex servidores publicos, tiene el derecho- deber de acudir ante
la jurisdiccion contenciosa administrativa (de acuerdo con el art. 7° de la ley 678 de 2001, la
jurisdiccion contencioso administrativa conocera de la accion de repeticion), para que se
declare responsable al sujeto, que con su actuar doloso o gravemente culposo, ha causado un

dafio antijuridico por el cual ha respondido el Estado. P. 652.
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Por ultimo es importante resaltar que la accién de repeticion tiene una finalidad de interés
publico como es la proteccion del patrimonio publico el cal es necesario proteger
integralmente para la realizacion efectiva de los fines y propositos del Estado social de

derecho, como lo sefala el articulo 2 de la Constitucion Politica. (Gilbotero, 2011, p. 652)

La accién de repeticion es una accion civil de caracter patrimonial que debera ejercerse en
contra del servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o
gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado,
proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto. La
misma accidn se ejercitard contra el particular que investido de una funcién publica haya
ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial. (Gilbotero

2011, p. 652)

En relacion con la naturaleza juridica de la accion de repeticion, la Ley 678 de 2001 califico
la accion de repeticion como una accion de caracter civil, lo cual implica que su fundamento
y proposito se circunscriben a un ambito netamente patrimonial. En este sentido el objeto
directo de la accidon consiste en reembolsar el dinero pagado por el Estado, a titulo de
indemnizacion a favor de la victima del dafio antijuridico, causado por el actuar doloso o

gravemente culposo de sus agentes. (Gilbotero, 2011, p. 653)

En este entendimiento, la accién de repeticion es una especie de la clasica accion de

reparacion directa, pues pretende resarcir el dafio producido al erario.
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CAPITULO 5. CONCLUSIONES

1.

La administracion publica se rige por los principios generales del derecho: las
libertades publicas y los derechos individuales, la igualdad, los derechos de defensa,
el caracter contradictorio de todo procedimiento jurisdiccional, el control de la
legalidad de las decisiones jurisprudenciales, la irretroactividad de los actos
administrativos, la imparcialidad de la administracion, el respeto a los derechos
adquiridos.

En el contexto mexicano el 6 de junio de 2011, se publicod la denominada reforma
constitucional en materia de derechos humanos, la cual reconoce los derechos
humanos recogidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
Meéxico forma parte; garantiza su interpretacion a la luz de dichos instrumentos
favoreciendo la mayor proteccion a la persona.

Las obligaciones de las autoridades mexicanas en materia de derechos humanos
deberdn cumplirse a la luz de los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; disponiendo que el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

Es importante enaltecer y acentuar el trabajo de los organismos constitucionales
autobnomos protectores de derechos humanos, como lo son las comisiones de derechos
humanos; reconociendo su labor y finalidad a través del procedimiento que para la
defensa y proteccion de los derechos humanos ostentan.

De manera especial, conceder a las resoluciones que los organismos protectores de
derechos humanos emitan, un poder representativo con la fuerza suficiente para que

estas sean acatadas, con la finalidad de que la accién u omision de la autoridad, la
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cual produce el violentar a la persona en sus derechos, sea visibilizada, y debidamente
sancionada derivado del actuar de aquellos. Lo anterior, teniendo como fundamento
principal aquellos mecanismos constitucionales como lo son el bloque de
constitucionalidad y el control de convencionalidad en pro de los gobernados, ello
con el objetivo de salvaguardar los derechos humanos y a su vez garantizar estos a
los gobernados frente a leyes y actos emitidos por las autoridades del Estado.

De esta manera se enfatiza la labor dentro del sistema no jurisdiccional de proteccion
de los derechos humanos haciendo hincapi¢ en la nula afectacion en el ejercicio de
otros derechos y medios de defensa que puedan corresponder a los afectados
conforme a las leyes.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el expediente varios 912/2010 de 14 de
julio de 2011, dispuso que las sentencias de la Corte Interamericana son obligatorias
y su jurisprudencia orientadora a nivel interno. Todos los jueces mexicanos deben
ejercer un control difuso de constitucionalidad ex oficio.

Los Estados no pueden invocar disposiciones de derecho interno para incumplir con
sus obligaciones internacionales.

El particular danado por un acto administrativo, debe pedir reparacion a la
administraciéon cuando se le ha impuesto un sacrificio grave en interés de la
colectividad.

En la actualidad la reparacion del dafio en México es burocratizada y se limita a un
tramite administrativo posterior a un fallo judicial para otorgar una indemnizacioén
economica en caso de dafios materiales e inmateriales, lo cual evidencia un desinterés

para con la persona quien en sujeto de derechos reconocidos y garantizables; lo cual
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

aunado a su ya afectacion que la hace ostentar una posicion de victima se revictimiza;
por otro lado queda evidenciada una trangresion a al derecho a la justicia.

La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial no garantiza a la no repeticion del
dafio, por lo tanto deja ver un vacio legal.

El Sistema de Responsabilidad Patrimonial del Estado tardo muchos afios en llegar a
nuestra legislacion, aunque parcial, limitado solamente al actuar administrativo,
pretende restablecer la igualdad que se quebranta al dafiarse el patrimonio del
particular por la actividad del Estado.

El Sistema fortalece la seguridad juridica que se encuentra en estrecha relacion con
un Estado responsable; a mayor responsabilidad del Estado, mayor seguridad juridica.
En la medida que el Estado asuma la responsabilidad de sus actos, en esa medida se
acrecentara la confianza de los administrados. La justicia y equidad exigen que el
Estado indemnice a los particulares por los dafios causados por los actos
administrativos, y conforme a la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado esta indemnizacion procedera por los actos administrativos irregulares.

Los Estados no pueden invocar disposiciones de derecho interno para incumplir con
sus obligaciones internacionales.

La reparacion del dafio constituye una obligacion de justicia, la trascendencia de dicha
accion y sus efectos tiene su origen y finalidad en la suprema intencion y proposito
del Estado, cumplir y hacer cumplir; es decir en un pleno ejercicio del estado de
derecho con lo que se garantiza que las autoridades se sometan a un modelo de orden,
un modelo que tenga su fundamento en el la defensa, proteccion, vigilancia y

promocion de los derechos humanos.
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