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DOCTRINA GENERAL

UN FALSO CONCEPTO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA:
LA RECOMENDACION GENERAL NUMERO 5/2003
DE LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS

HUMANOS

Luis Norberto CACHO PEREZ

“Sobre la Constitucion, nada
sobre la Constitucién, nadie”.
José Marfa Iglesias'

SUMARIO: L. Introduccion. I1. Antecedentes. 111. Consideraciones. 1. Los
Testigos de Jehovd. 2. Observaciones de la Comision. 3. Otros argumen-
tos. A. Articulo 24 constitucional. B. Articulo 3o. constitucional. IV. A
manera de conclusién. Anexo. Instrumentos internacionales.

I. INTRODUCCION

“Puesto que la religion es cosa humana,

es a la vez necesariamente cosa social,

y cosa lingiiistica y cosa econémica, pues no se concibe
al hombre fuera del lenguaje y de la vida colectiva™.
Mircea Eliade?

I MOCTEZUMA BARRAGAN, Javier, José Maria Iglesias y la justicia electoral, México,
UNAM, Instituto de investigaciones Jurfdicas, 1994, p. 15, dice que esta frase del ilustre
liberal decimonénico es: “Sobre la Constitucién, nada; nadie sobre la Constitucién”. El
sentido y esencia de este pensamiento lapidario coincide con la forma en que nosotros lo
citamos.

2 ELIADE, Mircea, Tratado de historia de las religiones (trad. Tomés Segovia), la. ed.,
8a. reimp., México, Era, 1992, p. 20.
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Una de las manifestaciones primarias del raciocinio humano es el
pensamiento religioso. La idea de la existencia de un ser superior, la
creencia en que ese ser es divino, y la fe en la divinidad y el culto que
se le profesa, son sentimientos bésicos en toda sociedad humana. La
aparicion del sentimiento religioso es una de las caracteristicas prin-
cipales de todo grupo social humano, y representa una forma en que
el hombre se ve a si mismo y al entorno en que se desarrolla.

Las religiones comparadas, la historia de las religiones y la evolu-
cién de las mismas son algunos de los temas mds apasionantes que
puedan ser objeto de estudio.* Y al mismo tiempo, la religién es, si
acaso junto con la raza, uno de los elementos que mas ha unido y
dividido al ser humano. En nombre de Dios y de la religion se han
realizado los actos mds admirables y los mds aberrantes. Las peores
guerras han sido las iniciadas por motivos religiosos, pero al mismo
tiempo, gran parte del arte y la cultura han sido inspiradas por la
religion.

Grandes ejércitos se han reunido y marchado en nombre de la re-
ligién; millones de hombres han dado su vida en los campos de bata-
l}la por su religion; la inspiracion de santos y martires, de todas las
epocas, ha sido su religion; Estados se han formado y consolidado
gracias a la religion; y, quizds lo mds importante, hombres y mujeres
han encontrado apoyo, consuelo y esperanza en su religioén. Ninguna
otra acﬁvidad humana es tan necesaria y trascendente en la vida de
cualquiera como lo es la religién. Esto no implica, por supuesto, la

' Uno de los mejores especialistas en estos temas, es ELIADE, Mircea, de quien pode-
mos mencionar, entre sus obras traducidas al espanol, las siguientes: Introduccion a las
religiones de Australia (trad. Inés Pardal), Buenos Aires, Amorrortu, 1975: Mefistofeles
yel qndm’eum (trad. Fabidn Garcia-Prieto), 2a. ed., Barcelona, Labc;r 198;1' Herreros y
ufqunm‘\!qs (trad. ET.), la. ed., la. reimp., México, Alianza, 1989; Elvmilo d}ll buen sal-
vaje: Capital Federal, Almagesto, 1991; El chamanismo y las técnicas arcaicas del éxtasi
(trad. Emestina de Champourcin), la. ed., 3a. reimp., México, Fondo de Cultura Econo’f
rlnlc;iljl9:])2. El mito del eterno retorno. Arquetipos y repeticién (trad. Ricardo Anaya)
Tg.r;ﬁs Sts()\r;.dx:n[l)d S:‘udgr,ld, :\hanza.’lf)‘)’.’; Tratado de historia de las religiones (lradj
g it P a ru‘mp.z\ﬂcx_m’).Era‘ 1992; Cosmologia y alquimia babilénicas
Dmnﬁ :U;(’g 'n‘.:; ‘sz‘). Barcclona.‘Puldos. 1993; El yoga. Inmortalidad y libertad (trad.
()(-“{;1 - / fmc‘ .‘u).. la. ed f la Arcnmp.. Méxlq). Fondo de Cultura Econémica, 1993;
= ~§|r“r:' 7,”?‘,”“ y modas culturales (trad. Enrique Butelman), Barcelona, Paid6s, 1997;
e :L((n a t)r{u&«»r} cpn i(lT"\(”“‘\",\f Joseph M. (comps.), Metodologia de la historia‘de las

giones (trad. Saad Chedid y Eduardo Masullo), 1a. reimp., Barcelona, Paidés, 1986.
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creencia en un Dios, de acuerdo con determinado credo, porque tam-
bién los ateos (al negar la existencia de Dios) y los agnésticos (al
considerar que Dios existe, pero que no puede comunicarse con los
hombres, ni los hombres con Dios), estdn adoptando una posicion
religiosa.

El derecho nunca ha estado ajeno a la religion. Desde la existencia
de Estados teocraticos, hasta la separacién entre Iglesia y Estado,
pasando por religiones oficiales o por la prohibicion absoluta de la
religi6n, el derecho ha regulado siempre esta materia. Sin embargo,
hay un limite a la regulacién juridica, que coincide con el limite de-
rivado del control y el dogma que cada religién impone a sus adep-
tos, y es la conciencia humana: ni el derecho, ni la religion pueden
entrar, ni imponerse en el pensamiento del ser humano; a pesar de lo
que el derecho diga o la religién imponga, la opinién tltima del hom-
bre, que sélo él sabra al no externarla por ningin medio, serd la que
valga para su propia conciencia.*

A partir de las reformas constitucionales de 1992, en materia
de libertad de creencias, y la consecuente expedicién de la Ley de
Asociaciones Religiosas y Culto Piblico, se transformo, de fondo,
el régimen juridico aplicable a la relacién entre Iglesia y Estado,
cuya tradicién venia del siglo XIX.5 Lareforma al articulo 24 cons-

4 Es ilustrativo el siguiente articulo: ELORZA, Antonio, “El velo y la libertad”, en Le-
tras Libres, México, marzo 2004, afio VI, ndm. 63, pp. 54 a 58.

S Vid. ADAME GODDARD, Jorge, La libertad religiosa en México (Estudio juridico),
México, Escuela Libre de Derecho, 1990; DELGADO ARROYO, David Alejandro, Hacia la
modernidad de las relaciones Iglesia-Estado. Génesis de la administracion publica de los
asuntos religiosos, México, Porria, 1997; GONZALEZ FERNANDEZ, José Antonio, RUIZ
MASSIEU, José Francisco y SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Derecho eclesidstico mexi-
cano, 2a. ed., México, Porria, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Universidad
Americana de Acapulco, 1993; GONZALEZ SCHMAL, Ratil, Derecho eclesidstico mexica-
no. Un marco para la libertad religiosa, México, Porrta, 1997; GONZALEZ SCHMAL, Rail,
“Limitaciones y ambigiiedades de la nueva legislacién en materia religiosa”, en Juridica,
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, Uni-
versidad Iberoamericana, nim. 24, 1995-1, pp. 207 a 219; HERNANDEZ ROMO, Miguel
Angel, “La personalidad juridica de lalglesia”, en Juridica, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, Universidad Iberoamericana, nim.
24, 1995-1, pp. 221 a 224; La libertad religiosa. Memoria del IX Congreso Internacional
de Derecho Canénico, México, UNAM, Consociatio Internationalis Studio Juris Canonici
Promovendo, 1996; MACIN, Rail, Los derechos de las minorias religiosas en México,
México, Claves Latinoamericanas, 1991; MENDEZ GUTIERREZ, Armando (coord.), Una
ley para la libertad religiosa, México, Cambio XXI, Diana, 1992; MOLINA PINEIRO, Luis
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titucional, que garantiza la libertad de credo,® fue publicada en el
Diario Oficial el 28 de enero de 1992 y ha sido la tinica modifica-

J. (coord.), La participacién politica del clero en México, 2a. ed., México, UNAM, 1998;
PACHECO E., Alberto, Temas de derecho eclesidstico mexicano, 2a. ed., México, Panora-
ma, 1994; PACHECO ESCOBEDO, Alberto, ARRIETA, Juan Ignacio, GAONA MORENO, Jesiis
(en orden segiin la presentacién de la ponencia), et al., Objecion de conciencia (memoria
del Coloquio Internacional organizado por la UNAM en 1997), México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998; SALDANA, Javier (coord.), Diez afios de vigencia de la
Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico en México (1992-2002), México, Secreta-
ria de Gobernacién, UNAM, 2003, Instituto de Investigaciones Juridicas; SALDANA SE-
RRANO, Javier y ORREGO SANCHEZ, Cristébal, Poder estatal y libertad religiosa. Funda-
mentos de su relacion, México, UNAM, 2001, Instituto de Investigaciones Juridicas;
SANCHEZ MEDAL, Ramén, La nueva legislacién sobre libertad religiosa. Textos, antece-
dentes, comentarios, 2a. ed., México, Porria, 1997, SANCHEZ MEDAL, Ramén, “Relacién
entre Estado e Iglesia”, en Temas juridicos de actualidad, México, s.e., 1990, pp. 11-27;
SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Los bienes eclesidsticos en la historia constitucional
de México, México, UNAM, 2000, Instituto de Investigaciones Juridicas; SOBERANES
FERNANDEZ, José Luis, Derechos de los creyentes, 1a. ed., l1a. reimp., México, Instituto
Politécnico Nacional, Cdmara de Diputados del Honorable Congreso de la Unién, LVIII
Legislatura, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000; SOBERANES FERNANDEZ,
José€ Luis, El derecho de libertad religiosa en México. Un ensayo, México, Porria, Comi-
sién Nacional de los Derechos Humanos, 2001.

© Vid. especificamente en materia de libertad de creencias: “Articulo 24 de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos 1917, en Derechos del pueblo mexica-
no. México a través de sus Constituciones. Antecedentes, origen y evolucion del articu-
lado constitucional. IV, articulos 23 a 27, 3a. ed., México, LII Legislatura, Cdmara de
Diputados del Congreso de la Unién, 1985, pp. 24-1 a 24-165; CASTRO, Juventino V.,
Lecciones de garantias y amparo, 2a. ed., México, Porria, 1978, pp. 117 a 130; Coleccidn
de las leyes, decretos, circulares y providencias relativas a la desamortizacién eclesidsti-
ca, d la nacionalizacion de los bienes de corporaciones, y d la Reforma de la legislacion
civil que tenia relacién con el culto y con la Iglesia, tomo II, México, Imprenta de J.
Abadiano, 1861 (reimpresi6én facsimilar hecha por la Secretarfa de Hacienda y Crédito
Pablico, México, 1979); Diario de los debates del Congreso Constituyente. Publicado
bajo la direccion del C. Fernando Romero Garcia, Oficial Mayor de dicho Congreso.
Version taquigrdfica revisada por el C. Joaquin Z. Valadez, tomo 11, México, Imprenta de
la Cdmara de Diputados, 1922, pp. 57-81 (29a. sesi6n ordinaria celebrada en el Teatro
Iturbide la tarde del jueves 4 de enero de 1917, tomo II, nim. 42); Diario de los debates
del Congreso Constituyente. Publicado bajo la direccién del C. Fernando Romero Gareia,
Oficial Mayor de dicho Congreso. Version taquigrdfica revisada por el C. Joaquin Z.
Valadez, tomo II, México, Imprenta de la Cdmara de Diputados, 1922, pp. 743-767 (65a.
sesi6n ordinaria celebrada en el Teatro Iturbide la noche del sébado 27 de enero de 1917,
tomo II, ndim. 78); “El articulo 24 de la Constitucién de 1917, en Los derechos del pueblo
mexicano. México a través de sus Constituciones. Tomo IV. Antecedentes y evolucién de
los articulos 16 a 27 constitucionales, 2a. ed., México, Congreso de la Uni6n, C4mara de
Diputados, L Legislatura, Manuel Porria, 1978, pp- 379-550; GARCIA, Francisco Pascual,
Cédigo de la Reforma 6 sea coleccion de leyes que afectan especialmente a los catélicos
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cién que ha tenido este texto, desde su redaccién original por el
Constituyente de 1917.

Hasta el 2004, cientos de religiones, iglesias, credos, creencias,
sectas o cualquier otra denominacién aplicable en materia religiosa,
han obtenido, por parte de la Secretaria de Gobernacién, su registro
como Asociaciones Religiosas, que es la figura que regula nuestro
marco juridico para la constitucién y operacién de personas morales
que tengan por objeto la administracién, difusién, propagacién, or-
ganizacién y demds actos similares, de una fe religiosa. Una de las
obligaciones que tienen las Asociaciones Religiosas es cumplir y
hacer cumplir la ley, obligacién que, de una manera generalizada,
han acatado todas estas instituciones.

Sin embargo, existen diversos casos donde esa obligacién se ha in-
cumplido, como es el caso de la Asociacién Religiosa denominada
“La Torre del Vigia”, que es popularmente conocida como Testigos de
Jehovad, y que en Estados Unidos constituye la Watch Tower Bible and
Tract Society of Pennsylvania. La negativa reiterada de miembros de
este culto, a rendir honores a la bandera y a cantar el himno nacional,
dieron origen a la imposicion de diversas sanciones, por parte de las
autoridades escolares, durante varios afos y en todo el pais.

y al clero, México, Herrero, 1903; GONZALEZ CALZADA, Manuel, Los debates sobre la
libertad de creencias, s.1., Cdmara de Diputados, XLVIII Legislatura del H. Congreso de
la Uni6n, 1972; LABASTIDA, Luis G., Coleccidon de Leyes, Decretos, Reglamentos, Circu-
lares, Ordenes y Acuerdos relativos a la desamortizacién de los bienes de corporaciones
civiles y religiosas y a la nacionalizacion de los que administraron las ultimas, México,
Tipograffa de la Oficina Impresora de Estampillas, 1893; LANZ DURENT, Miguel, “El
Estado y la Iglesia”, en Derecho constitucional mexicano y consideraciones sobre la rea-
lidad politica de nuestro régimen, 2a. ed., México, 1933 (reproducido en El pensamiento
mexicano sobre la Constitucion de 1917. Antologia, Gobierno del Estado de Querétaro,
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana de la Secretarfa de
Gobernacién, México, 1987, pp. 425-436; L1zARDI, Fernando, “La libertad de conciencia
en los articulos 24 y 130", en 50 discursos doctrinales en el Congreso Constituyente de la
Revolucién Mexicana 1916-1917, México, Gobierno del Estado de Querétaro, Instituto
Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana, Secretaria de Gobernacion,
1992, pp. 201-205; TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1985,
13a. ed., México, Porrda, 1985; ZARCO, Francisco, Historia del Congreso Constituyente
de 1857, México, Imprenta de . Escalante, 1916.
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II. ANTECEDENTES

“Adoptar como regla general invariable,

la mds perfecta independencia entre los negocios del Estado
y los puramente eclesidsticos”.

Benito Judrez’

El 30 de mayo de 2003 se publicd, en el Diario Oficial de la Federa-
cion, 1a “Recomendacién General nimero 5/2003 sobre el caso de la
discriminacién en las escuelas por motivos religiosos” (en adelante,
s6lo LA RECOMENDACION). Expedida por el Presidente de la Comi-
sién Nacional de los Derechos Humanos (en adelante, s6lo LA COMI-
SION), con fecha 14 de mayo de 2003, y aprobada por el Consejo
Consultivo de LA COMISION, en la sesién 175 del 13 de mayo de
2003, esta dirigida a los “Gobernadores de las entidades federativas”
y al “Secretario de Educacién Piblica Federal”, y tiene la siguiente
estructura: I. Antecedentes. II. Situacién y fundamentacion juridica;
A. Derecho a la igualdad, libertad de creencias religiosas y derecho a
la educacién; B. Marco juridico que regula la ceremonia para rendir
honores a los simbolos patrios en las escuelas primarias y secunda-
rias. III. Observaciones. IV. Recomendaciones generales.

LA RECOMENDACION, aun cuando es de cardcter general y publica,
y su materia especifica es la discriminacién en las escuelas por mo-
tivos religiosos, se origina por las quejas presentadas y los recursos
de impugnacién interpuestos por miembros de la creencia reli-
giosa denominada Testigos de Jehova. De esta forma, en los Antece-
dentes de LA RECOMENDACION se dice:

“Entre junio de 1991 y marzo de 2003" (LA COMISION) “recibi6 1,110 que-
jas en las que se mencionan como agraviados a nifios que profesan la reli-
gi6n Testigos de Jehova” (...) “Las quejas expresan el reclamo de los pa-
dres de familia miembros de esta congregacién, en contra de las sanciones
que las autoridades escolares imponen a sus hijos por su negativa a partici-
par en las ceremonias civicas para rendir honores a los simbolos patrios™.

7 “Manifiesto del Gobierno Constitucional a la Nacién”. de fecha 7 de julio de 1859,
citado por TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México, 1808-1985. 13a. ed..
México. Porrda, 1985, p. 637. El Manifiesto fue suscrito. ademds del Benemérito, por
Melchor Ocampo, Manuel Ruiz y Miguel Lerdo de Tejada.
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“Se han presentado” (...) “mds de quince recursos de impugnacion, los
cuales se originaron tanto por la no aceptacién como por el insuficiente
cumplimiento de recomendaciones emitidas por los organismos estatales
de derechos humanos, dirigidos a las secretarias estatales de educacion pu-
blica, referentes a la violacién de derechos humanos particularmente del
derecho a la educacién de los alumnos que profesan la religin Testigos de
Jehova por parte de las autoridades educativas”.

Sigue diciéndose en LA RECOMENDACION que “una de las caracte-
risticas de la doctrina de los Testigos de Jehovd es que prohibe a sus
fieles participar en solemnidades tanto civicas como religiosas” (y
que) “para los alumnos Testigos de Jehova participar en las ceremo-
nias de honores o saludo a la bandera, que se realizan en las escuelas
primarias y secundarias en nuestro pais, equivale a un acto de idola-
tria inaceptable para su conciencia, por lo que su actitud durante la
realizacién de esas ceremonias es pasiva y respetuosa’.

La reaccién de las autoridades escolares, segin se afirma en LA
RECOMENDACION, que “sancionan a los alumnos Testigos de Jehova,
alegando que su rechazo a participar en las ceremonias para rendir
honores a los simbolos patrios se traduce en una violacién a la ley,
ademds de que con dichas conductas se impide fomentar en los
educandos el amor a la patria y la conciencia de la nacionalidad, la
independencia y la justicia” y “la actitud de los alumnos Testigos de
Jehové constituye una falta a la disciplina escolar”. Las sanciones
que se imponen a los alumnos Testigos de Jehova son diversas, como
son: se les reprueba en la materia de civismo; se les suspende tempo-
ralmente o expulsa de manera definitiva; se les condiciona la inscrip-
cién a la aceptacion de un reglamento por el que se comprometen a
participar activamente en las ceremonias civicas; y, en casos extre-
mos, se presentan maltratos fisicos o psicoldgicos a los menores.

De igual forma, en LA RECOMENDACION se menciona que LA CO-
MISION también ha recibido quejas de profesores Testigos de Jehova,
los cuales afirman haber sido objeto de hostigamiento y sanciones,
de manera similar a los alumnos, al negarse a participar en las cere-
monias civicas y rendir honores a los simbolos patrios.

Las recomendaciones generales que hace la Comision, son las que
se reproducen a continuacién y tienen el propdsito, segun se refiere
en la propia RECOMENDACION, de “que se promuevan los cambios y
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modificaciones de disposiciones normativas y préacticas administra-
tivas que constituyan o propicien violaciones a los derechos_huma—
nos, para que las autoridades competentes, dentro de sus atribucio-
nes, subsanen las irregularidades de que se trate”.

“pRIMERA”. Los “gobernadores de las entidades federativas” y el “Secreta-
rio de Educacién Publica Federal” (...) “giren sus instrucciones para que
las autoridades educativas se abstengan de sancionar a los alumnos que por
razén de sus creencias religiosas se nieguen a rendir honores a la Bandera y
entonar el Himno Nacional en las ceremonias civicas que se realizan en los
centros educativos’.

“SEGUNDA”. (...) “elaboren una circular en la que se explique al personal
docente que la imposicién de sanciones a los alumnos” (...) “por no parti-
cipar activamente en las ceremonias civicas para rendir honores a los sim-
bolos patrios, es ilegal y conlleva responsabilidad administrativa”.
“TERCERA”. (...) “emitan lineamientos dirigidos a las autoridades educati-
vas en donde se establezca que la educaci6n es el medio id6neo para trans-
mitir a los alumnos los valores de la democracia, la convivencia social y los
derechos humanos, y comprender las diferencias entre los individuos, en
especifico, aquellas que se generan por el ejercicio del derecho de libertad
de creencias religiosas”.

“CUARTA”. (...) “desarrollen lineamientos que complementen los planes y
programas de estudio para inculcar a los educandos el valor de la tolerancia
y el respeto por la diferencia, incluyendo la situacién de aquellos alumnos
que en el legitimo ejercicio de su libertad religiosa se niegan a participar
activamente en las ceremonias civicas para rendir honores a los simbolos
patrios, como un ejemplo de la practica de esta libertad™.

I11. CONSIDERACIONES

“Y como el gobierno tiene y debe tener

como pauta de su accién la Ley,

estd en su pleno derecho al exigir a la Iglesia,
sumision integral a las leyes establecidas”.
Emilio Portes Gil®

8 PORTES GIL, Emilio, La lucha entre el poder civil y el clero, 2a. ed., México, El Dia
en Libros, Publicaciones Mexicanas, 1983, p. 129.
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1. Los Testigos de Jehova’®

Como puede apreciarse en la bibliografia que citamos, gran parte de
la informacién sobre los Testigos de Jehova estd contenida en libros
sobre el fenémeno religioso, pero que también es politico, de las
sectas. Toda vez que el cardcter de este articulo es esencialmente
juridico, no calificamos si los Testigos de Jehové son una religion,
Iglesia, credo, secta,'® o cualquier otra denominacién aplicable en

9 Cfr. las siguientes fuentes bibliograficas, de donde hemos tomado la mayor parte de
los datos aquf referidos: CAZARES LOPEZ, Carlos y PENA DE HOYOS, José Luis, “Los
Testigos de Jehové y la objecién de conciencia”, en Objecion de conciencia, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Jurfdicas, 1998, pp. 255-268; DANYANS, Eugenio,
Proceso a la “Biblia” de los Testigos de Jehovd, Ta. ed., Barcelona, Clie, 1990; IKOR,
Roger, Las sectas (trad. Beatriz Velasco), Madrid, Paradigna, 1997; GEORGE, Leonard,
Enciclopedia de los herejes y las herejias (trad. José Antonio Bravo), México, Océano,
Robinbook, 1999; GIMENEZ MONTIEL, Gilberto, Sectas religiosas en el sureste. Aspectos
sociogrdficos y estadisticos, México, Centro de Investigacién y Estudios Superiores en
Antropologia Social, 1988; LANDAU, Madeleine, y LALICH, Janga, El terrible poder de
las sectas (trad. Pilar Tutor Alvarifio). Madrid, Tikal; MAYER, Jean-Francois, Las sectas
(trad. Imanol Unzurrunzaga), Bilbao, Descleé de Brouwer, 1990; MONDRAGON P., Jorge,
Sectas, México, Leo, 2002; MOYANO, Antonio Luis, Sectas. La amenaza en la sombra,
2a. ed., Madrid, Nowtilus, 2002; R1us (Eduardo DEL RI0), El supermercado de las sectas,
México, Grijalbo, 1999; ROBERTSON, Irvine, ;Qué creen las sectas? (trad. Francisco
Almanza), Chicago, Casa Bautista de Publicaciones, 1991; RODRIGUEZ, Pepe, El poder
de las sectas, Barcelona, Ediciones B, Grupo Z, 1989; RODRIGUEZ, Pepe, El poder de las
sectas, l1a. ed., 2a. reimp., Barcelona, Ediciones B, 1997; RODRIGUEZ SANTIDRIAN, Pe-
dro, Diccionario de las religiones, Madrid, Alianza, 1989; ROYSTON PIKE, Edgar, Diccio-
nario de religiones (adaptacién Elsa Cecilia Frust), 2a. ed., México, Fondo de Cultura
Econ6mica, 2001; Santagada, Osvaldo D., et al., Sectas en América Latina, Lima, Paulinas,
CELAM, 1989; VAZQUEZ BORAU, José Luis, Las sectas destructivas, Bilbao, Mensajero,
1998; WOODROW, Alain, Las nuevas sectas (trad. Aurelio Garz6n Camino), 2a. ed., Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1986. La anterior bibliograffa est4 referida a sectas,
porque los autores, en su mayoria, asf clasifican a los Testigos de Jehova.

10 En materia de sectas puede consultarse: DE LA CRUZ, Claudio V., El lado oculto de
las sectas, México, Mina; ERDELY, Jorge, Pastores que abusan, México, Ministerios Bi-
blicos de Restauracién; ISRAEL, Eiren, et al., Los profetas de la prosperidad, México,
Centro para el Estudio de los nuevos movimientos religiosos en Latinoamérica, 1996;
MARCOFF, Alexis, Enigmas de las sectas rusas, Madrid, Daimon, 1964; MEJ{A PRIETO,
Jorge, Satanismo y sectas narcosatdnicas en México y en el mundo, México, Diana, 1989;
SILLETA, Alfredo, Sectas, 3a. ed., Buenos Aires, Beas, 1993; THALER SINGER, Margaret, y
LALICH, Janja, Las sectas entre nosotros (trad. Antonio Bonanno), Barcelona, Gedisa,
1997; VALENTI CAMP, Santiago, con la colaboracién de MASSEGUER, Enrique, Las sectas
y las sociedades secretas a través de la historia (edicién facsimilar de la edicién castella-
na, Barcelona, 1907), México, Editorial del Valle de México, tomo I, 1988.
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materia religiosa. Baste, para el propésito de este articulo y confor-
me a nuestro régimen juridico, que estdn constituidos como una Aso-
ciacién Religiosa, bajo la denominacion de La Torre del Vl_gna.

Una distincién, a nuestro juicio muy acertada, entre Iglesia y secta
es la que da Ernest Troelsch, de la siguiente fqrma;“ “La Iglesia (en
sentido sociolégico y no teolégico ni valorativo), €s un organismo
religioso que ha llegado a integrarse al mundo secular y, que por eso
mismo, acepta los valores del ‘mundo’y forma parte del ‘orden so-
cial’. De aqui su compromiso explicito o implicito con los poderes
dominantes. Pone énfasis en los sacramentos y en un credo antes que
en el comportamiento ético de sus adeptos”. Por otro lado, “Las sec-
tas son grupos voluntarios, generalmente minoritarios, con un trans-
fondo de protesta contra la rigidez estructural de las iglesias, su co-
rrupcién y su compromiso con los poderes seculares. De aqu1’. su
oposicién al mundo secular, y su énfasis en el comportamiento €tico,
asi como en las necesidades individuales de sus miembros”.

La estructura que hemos seguido, en este inciso “A”, para referir-
nos de manera muy resumida, a las principales caracteristicas de los
Testigos de Jehovd es: Nombre; Fundador; Historia; Doctrina; Adep-
tos; Libro sagrado; Publicaciones; Posici6n frente al Estado, otras
creencias y la familia; y Prohibicién de rendir honores a la bandera.

NOMBRE: Watch Tower Bible and Tract Society of Pennsylvania. En
MEéxico estan constituidos como La Torre del Vigia, Asociacion Re-
ligiosa.

gEl 29 de abril de 1993 se publicé, en el Diario Oficial de la Federa-
cién, un “Extracto de la solicitud de registro constitutivo presentada
por La Torre del Vigia, como Asociacion Religiosa”. En dicho extrac-
to se reproduce una carta compromiso, de fecha 22 de febrero de 1993,
suscrita por el apoderado legal de La Torre del Vigia, donde dice:

“Adicionalmente como asociacién religiosa sostenemos que el gobierno,
los funcionarios, y todo lo que representa una nacién deben ser respetados
y nos adherimos a este principio toral”.

I TROELSCH, Emest, The social teaching of the Christian Churches, 2 vols., S Allen
and Unwin, Londres, 1956, citado por JIMENEZ MONTIEL, Gilberto, Sectas religiosas en el
sureste..., op. cit., p. 14.
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Entre lo que representa a una nacién, como se senala en el propio
Extracto (suscrito por el Director General de Asuntos Religiosos, de
la Secretaria de Gobernacidn, y fechado el 13 de abril de 1993), es-
tan “el Escudo, la Bandera y el Himno Nacionales, simbolos patrios
en términos de la Ley de la Materia”. Por lo anterior, independiente-
mente de todo lo previsto en nuestra legislacion, la Asociacién Reli-
giosa denominada La Torre del Vigia se comprometi6, de manera
expresa, a respetar los simbolos mencionados.

De igual forma, en la misma fecha, se publicé el Extracto de la
solicitud de registro constitutivo presentada por Los Testigos de
Jehovd en México, como Asociacion Religiosa, donde aparece una
carta compromiso similar a la que presenté La Torre del Vigia, y que
contiene el mismo dicho de respetar los simbolos de la nacion.

A pesar de las referencias a estas dos Asociaciones Religiosas (“La
Torre del Vigia” y “Los Testigos de Jehovd en México”), toda la
bibliografia que hemos encontrado y que se menciona en este articu-
lo, publicada por los Testigos de Jehovd, se hace bajo la responsabi-
lidad, como editor, de La Torre del Vigia, Asociacion Religiosa.

FUNDADOR: Charles Taze Russell (1852-1916), de nacionalidad es-
tadounidense.

HISTORIA: Su origen lo encontramos en el movimiento denominado
Estudiantes Internacionales de la Biblia, creado por Charles Taze
Russell, quien en 1870 habia tomado contacto con un grupo de
adventistas, que anunciaban la venida de Cristo para 1873 o 1874.
Russell, quien tenia 18 afos en 1870, organiz6 sus estudios sobre la
Biblia en la ciudad de Pittsburgh, Pensilvania, Estados Unidos. Su
propésito fue hacer énfasis en las partes proféticas. Russell fue edu-
cado por sus padres presbiterianos en el protestantismo calvinista.
Ni los presbiterianos ni los congregacionistas superaron las exigen-
cias de Russell, por lo que buscé su propia verdad.

Russell afirmé que a partir de 1874 Jesus estaba entre nosotros,
aunque de manera invisible. Los Estudiantes de la Biblia se forma-
ron en Estados Unidos en 1879 y 1880, y se constituyé el primer
grupo europeo en 1884, en Inglaterra. A partir de 1879 se publicé el
periédico La Torre del Vigia 'y El Heraldo de la Presencia de Cristo.
En este aflo la organizacién era conocida como Sociedad Atalaya de
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Biblias y Tratados, aunque también se le conocié como ruselistas,
albistas del milenio, y mds tarde como rutherfordistas.

Después de Russell, la dirigencia del movimiento de Estudiantes
de la Biblia la tomé Joseph Franklin Rutherford (1869-1942). Sub-
sisten algunos grupos de Estudiantes de la Biblia, que reeditan las
obras de Russell, las cuales los Testigos de Jehové dejaron de difun-
dir hace tiempo. Rutherford establecié una organizacion “Teocratica”
centralizada, con sede central en Brooklyn, Nueva York, y en 1931
adopté el nombre de Testigos de Jehova.

Desde 1884 se organizaron de manera internacional “La Sociedad
de Tratados de la Torre de Vigia o de Sién”, “La Asociacion Interna-
cional de Estudiantes de La Biblia”, “El Reino Teocratico”, “El Pul-
pito del Pueblo”, “La Aurora Milenaria”, “El Russelismo”, “La So-
ciedad Biblica y de Tratados de la Torre del Vigia”, que en 1931 se
agruparon bajo el nombre de Testigos de Jehova.

El nombre de Testigos de Jehova se basa en Isafas 43:10 y 44:8,
donde se dice, en el primero de los versiculos citados, que “Vosotros
sois mis testigos, dice Jehov4”. A Rutherford, Presidente de la orga-
nizacién desde 1917, le sucede Nathan Homer Knorr en 1942, quien
muri6 en junio de 1977 y fue sustituido por Frederick Franz.

Los primeros Testigos llegaron a México en 1893, y en 2002 su
nimero de adeptos es de alrededor de 450,000.

DOCTRINA: Creen que Jehovi es el verdadero nombre de Dios. Jesis
no tiene naturaleza divina, ni el Espiritu Santo, por lo que rechazan
el dogma de la Trinidad. Sélo se salvardn los ungidos, que irdn al
cielo a reinar con Jehovd. Esto se dard cuando Cristo regrese, y en-
tonces los justos resucitardn y vivirdn como espiritus en los cielos,
mientras que los pecadores quedardn en un estado de difuntos. Los
escogidos serdn, exactamente, s6lo 144,000 y unicamente podrin
estar en esta cifra los que sean Testigos de Jehova. En 1914 termina
una época y se inicia el reinado de Cristo, que entablé batalla con
Satands y sus demonios, obteniendo la victoria. Dicho afio implica el
fin de la época de las naciones de los gentiles y la entrada de la
historia humana en el altimo periodo, que terminard con la batalla
del Armagedon. Los Testigos de Jehova se salvaran y reinardn sobre
la Tierra con Cristo, que vendra a restablecer la paz y la justicia univer-
sales. No creen en la inmortalidad del alma, pero ensefian que los
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elegidos volveran a la vida. Su conocida prohibici6n a aceptar trans-
fusiones de sangre, la basan en una parte del Levitico, donde se
prohibe “comer la sangre”, reconocida como un asiento de la vida.

A partir de 1914 Jesls estd presente, lo que implica que se ha
revestido de su potestad de Rey en el Reino de Dios. Toda vez que
este Reino estd en el cielo y no en la Tierra, nosotros no podemos
verlo. La causa de que Jesus no haya venido todavia, es que es nece-
sario que la “buena nueva del Reino” sea predicada a todas las nacio-
nes. En esto se justifica el proselitismo vigoroso de los Testigos de
Jehova.

Otras fechas que han anunciado como el fin del mundo, después
de 1914, son 1918, 1925, 1941, 1975 y 1989.

ADEPTOS: El reclutamiento es por proselitismo de puerta en puerta.
Todos los creyentes son predicadores, por lo que no existe un cuerpo
organizado de misioneros. Obtienen sus recursos a través de la venta
de publicaciones, que suelen tener tirajes de cientos de miles de ejem-
plares. Se les prohibe votar, cumplir el servicio militar, rendir hono-
res a la bandera, celebrar la Navidad y el Afio Nuevo, practicar jue-
gos de azar. No tienen una especial inclinacién por la educacion y la
adquisicién de conocimientos, por lo que sus adeptos suelen tener
un indice de instruccién menor al general de la poblacion.

LIBRO SAGRADO: La Biblia.
PUBLICACIONES: La Atalaya y jDespertad!'*

12 La bibliografia oficial de los Testigos de Jehové es amplisima, por lo cual s6lo nos
referimos a las siguientes publicaciones: jDespertad! Publicada en 87 idiomas, es una
revista quincenal o mensual, segiin el idioma de que se trate. En México su aparicién es
quincenal y se hace bajo la responsabilidad de La Torre del Vigia; FRANZ, F. W., El hom-
bre mds grande de todos los tiempos, 1a. ed., la. reimp., México, Watch Tower Bible and
Tract Society of Pennsylvania, 1992; FRANZ, F. W.. La Biblia ... ;la Palabra de Dios o la
palabra del hombre?, la. ed., 1a. reimp.. México, Watch Tower Bible and Tract Society of
Pennsylvania, 1993; Franz. E. W., Usted puede vivir para siempre en el paraiso en la
Tierra, 2a. ed., 10a. reimp., México, Watch Tower Bible and Tract Society of Pennsylvania,
1992: HENSCHEL, M. G., ; Existe un creador que se interesa por nosotros?, la. ed., 2a.
reimp., México, La Torre del Vigia. 2001 HENSCHEL., M. G., El conocimiento que lleva
vida eterna. México, Watch Tower Bible and Tract Society of Pennsylvania, 1995 Mi
libro de historias biblicas, Brooklyn, Nueva York, USA, Watchtower Bible and Tract Society
of New York. International Bible Students Association; La Atalaya, aparece en 148 idio-
mas. es una revista quincenal o mensual, segin el idioma de que se trate. y es “publicada
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POSICION FRENTE AL ESTADO, OTRAS CREENCIAS RELIGIOSAS Y LA
FAMILIA: Se oponen a toda autoridad civil o religiosa y a las demas
creencias religiosas, con un rechazo especial a la Iglesia Cat6lica.
No aceptan las fiestas familiares, ni amistades fuera de los Testigos.
Se niegan a votar y a toda participacion politica.

PROHIBICION DE RENDIR HONORES A LA BANDERA: La basan en una
interpretacion del pasaje biblico de Exodo 20:3-5, de donde conclu-
yen que es idolatria participar en ceremonias civicas como cantar el
himno nacional o tributar honores a la bandera.

Dichos versiculos, que estdn contenidos dentro de los Diez Man-
damientos, dicen: “No tendrds dioses ajenos delante de mi”. “No te
hards imagen, ni ninguna semejanza de lo que esté arriba en el cielo,
ni abajo en la tierra, ni en las aguas debajo de la tierra”. “No te incli-
nards a ellas, ni las honrards; porque yo soy Jehova tu Dios, fuerte,
celoso, que visito la maldad de los padres sobre los hijos hasta la
tercera y cuarta generacion de los que me aborrecen”.

2. Observaciones de LA COMISION

Las razones que argumenta LA COMISION para justificar la actitud de
los Testigos de Jehovd, y considerar que son ilegales las sanciones
impuestas por no rendir honores a la bandera y no entonar el himno
nacional, y que en LA RECOMENDACION aparecen bajo el punto “IIIL.
Observaciones”, son las siguientes:

“(...) las autoridades escolares al aplicar sanciones a los alumnos Testigos
de Jehova estdn sujetando el ejercicio del derecho a la libertad religiosa y el
derecho a la educacién al cumplimiento de una obligacién contenida en
una ley secundaria, interpretacion que atenta contra la supremacia constitu-
cional consagrada en el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. Ademads de que se vulneran tratados internaciona-
les adoptados por nuestra pafs, que desarrollan el derecho a la libertad
religiosa, el derecho a la educacién, asi como la no discriminacién por

por !qs testigos de Jehovd sin interrupcién desde 1879”. En México, y en espaifiol, su

apancn()n es quincenal, bajo la responsabilidad de La Torre del Vigfa. ;
Qe igual forma. los Testigos de Jehovd, a través de La Torre del Vigfa, publican en

México, pero en inglés, la revista The Watchtower Announcing Jehovah's Kingdom.
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motivos religiosos, disposiciones que de acuerdo con la tesis P. LXXVII/99
del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en la
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, nim. 10, correspondiente
a diciembre de 1999, p. 46, de rubro TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBI-
CAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN SE-
GUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL, se encuentran, en
la jerarquia normativa del sistema juridico mexicano, por debajo de la Cons-
titucién y por encima de las leyes federales y locales.

En el articulo 24 constitucional se establece: “Todo hombre es
libre para profesar la creencia religiosa que mds le agrade y para
practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo,
siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley” (las
cursivas son nuestras). De este texto y de lo previsto en el 30. consti-
tucional, se derivan diversas leyes secundarias que regulan la mate-
ria que se comenta. Sin embargo, en LA RECOMENDACION se afirma
que esas disposiciones existentes en leyes federales no son aplica-
bles, por existir una regulacién internacional en la materia.

LA COMISION afirma que en diversos instrumentos internacionales
est4 fundamentado el derecho de los Testigos de Jehova a su actitud
ante la Bandera y el Himno Nacionales. Para esto, se cita en LA RE-
COMENDACci6n a los siguientes: articulos 1o., 12 'y 19 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos; articulo 13 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;'?
articulos 18 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos: articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales; articulos 20.,'4, 14, 28 y 29 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo; articulos 20.,'%., 18 y 26 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; articulos lo., 20., 30.,
50.y 60.,'6., de la Declaracion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religion o

1" Asi aparece en La Recomendacion. pero la denominacién exacta es “‘Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos
Econémicos. Sociales y Culturales, ‘Protocolo de San Salvador’.”

14 En la Convenci6n aparece como articulo 2. no como articulo 20.

IS En la Declaraci6n aparece como articulo 2, no como articulo 2o.

16 En la Declaracién aparecen como articulos 1.2, 3,5 y 6. no como articulos lo., 20.,

30., 50. y 60.
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las Convicciones; y los articulos 10., 40., 50. y 60.,'" de la Declara-
cién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas.

Sin embargo, de la lectura de las Convenciones, Protocolo, Pactos
y Declaraciones referidas no aparece un fundamento exacto, para
sostener la afirmacién de LA COMISION. Es cierto que en los articu-
los referidos en LA RECOMENDACION (que por cierto no son transcritos
en la publicacién hecha por LA COMISION en el Diario Oficial el 30
de mayo de 2003),'® esta el derecho a la libertad religiosa y, en su
caso, el derecho a la educacién, pero eso no significa, de ninguna
manera, que bajo el pretexto de la libertad de creencias o del acceso
a la educacion, se autorice el incumplimiento de deberes civicos ante
el Estado como es el de rendir honores a la bandera y cantar el himno
nacionales.

Basta la simple lectura de los instrumentos internacionales co-
rrespondientes, en la parte citada por la propia COMISION, para darse
cuenta que la afirmacién de la misma es falsa. No existe, en derecho
internacional publico, un fundamento para que los Testigos de Jehova
incumplan los deberes a que se ha hecho repetidas menciones. Por lo
tanto, al no estar regulado en ningln instrumento internacional, es
plenamente aplicable lo previsto en nuestra legislacion interna.

La segunda observacion que argumenta LA COMISION:

“(...) es ilegal imponer sanciones disciplinarias, especialmente sanciones
que representan discriminacién y privacién de derechos fundamentales,
expulsar del plantel educativo o no permitir la inscripcién a los alumnos
Testigos de Jehovd porque se niegan a rendir honores a la Bandera y a
entonar el Himno Nacional, esto porque ni esas sanciones ni otras, estdn
previstas en la Ley sobre el Escudo, la Bandera y el Himno Nacional, en
la Ley General de Educacién, ni en los acuerdos 96, 97 y 98 que regulan la
organizacién y funcionamiento de las escuelas primarias, secundarias y
secundarias técnicas, asi como los lineamientos emitidos por la Secretaria
de Educacién Piblica. Las sanciones previstas en estos ordenamientos se

"7 En la Declaraci6n aparecen como articulos 1, 4, 5 y 6, no como articulos lo., 40.,
50. y 6o.
'® Vid. infra, “Anexo. Instrumentos Internacionales”. En este Anexo se reproducen,

para una pronta referencia del lector, los Instrumentos Internacionales referidos, en la parte
conducente.
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refieren claramente no a la omisién, sino a los casos en que la conducta de
los individuos represente una falta de respeto a los simbolos patrios, actitud
que de ninguna manera presentan los alumnos que profesan la religién de
Testigos de Jehova”.

Al quedar dicho que no es aplicable el derecho internacional, lue-
go entonces, es procedente acudir a nuestra propia legislacién, don-
de encontramos que existen los siguientes fundamentos para el caso
que se comenta.

En el segundo péarrafo del articulo lo. de la Ley de Asociaciones
Religiosas y Culto Publico, se prevé que “Las convicciones religio-
sas no eximen en ningun caso del cumplimiento de las leyes del pais.
Nadie podré alegar motivos religiosos para evadir las responsabili-
dades y obligaciones prescritas en las leyes”. A su vez, en el articu-
lo 29, fraccién II de la citada Ley de Asociaciones Religiosas y Cul-
to Publico, se sefiala que “constituyen infracciones a la presente ley,
por parte de los sujetos a que la misma se refiere: agraviar a los
simbolos patrios o de cualquier modo inducir su rechazo”.

De igual forma, en el segundo pérrafo del articulo 15 de la Ley
sobre el Escudo, la Bandera y el Himno nacionales, se establece que
“las autoridades educativas federales, estatales y municipales dis-
pondran que en las instituciones de ensefianza elemental, media y
superior se rindan honores a la Bandera Nacional los lunes, al inicio
de labores escolares o a una hora determinada en ese dia durante la
maiiana, asi como al inicio y fin de cursos”. Esto se complementa
con lo previsto en el articulo 56 de la misma Ley, donde se determi-
nan sanciones por contravenciones a dicha Ley, que no constituyan
delito, pero que impliquen un desacato o falta de respeto a los Sim-
bolos Patrios.

Existen otras disposiciones, como son el “Acuerdo nimero 98,
por el que se establece la organizacién y funcionamiento de las es-
cuelas de educacién secundaria”, donde se prevé, en el articulo 46,
fraccion VII que “corresponde a los alumnos: guardar respeto y ren-
dir honores a los simbolos patrios”, y en el articulo 70, fraccion II,
que “seran sancionadas las conductas de falta de respeto a los sim-
bolos patrios”.

Todos los anteriores fundamentos, LA COMISION pretende desco-
nocerlos, afirmando que las sanciones previstas en nuestro marco
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juridico, s6lo se aplican cuando exista una falta Qe respeto a los sim-
bolos patrios, pero no cuando exista una omision al no rendir los
honores correspondientes a la bandera y al himno nacionales. De
esta forma, LA COMISION afirma que la actitud de los Testigos de
Jehovd no es una falta de respeto a nuestros simbolos nacionales,
toda vez que mantienen, durante las ceremonias escolares, una acti-
tud pasiva y respetuosa.

El argumento de LA COMISION resulta sofista. De presupuestos
falsos, se pretende alcanzar una conclusién verdadera. Sin embargo,
no resiste un analisis minimo, como veremos en seguida: la obliga-
cién de los alumnos Testigos de Jehova, al igual que cualquier otro
del sistema educativo nacional, es rendir honores a la bandera y al
himno nacionales. Argumentando motivos religiosos, los Testigos
de Jehova incumplen este deber y a pesar de estar presentes en las
ceremonias, su actitud, como ellos mismos lo afirman, es pasiva.
Luego entonces, no cumplen la obligacion a que estdn sujetos todos
los alumnos y con eso, manifiestan su desagrado a la bandera y al
himno. Los propios Testigos afirman, y asi lo recoge LA COMISION
en LA RECOMENDACION publicada al 30 de mayo de 2003, que si
rindieran honores a la Bandera y al Himno, cometerian un acto de
idolatria, inconcebible para sus conciencias. Esto significa que el
acto civico de rendir honores a nuestros simbolos patrios, lo con-
vierten en idolatria, algo que es menospreciado por ellos. Enton-
ces, cabria preguntarle a LA COMISION, si este acto, de permanecer
pasivos en las ceremonias, no conlleva un rechazo manifiesto y el
consecuente desprecio a nuestros simbolos. La respuesta debe ser
clara: la actitud de los Testigos de Jehovad, con la intencién manifies-
ta por ellos mismos, es una falta de respeto a la bandera y al himno
nacionales.

La tercera observacion de LA COMISION es un largo argumento de
por qué, en su concepto, “(...) el conflicto que se presenta con los
alumnos Testigos de Jehové, que se niegan a rendir honores a los sim-
bolos patrios, debe encontrar solucién en los principios que rigen la
educacion en nuestro pais, y que estan consagrados y desarrollados
en el articulo 3o. constitucional y en la Ley General de Educacion.
Por ello deben ensenar a los alumnos los valores de la tolerancia y la
convivencia, partiendo del derecho a la diferencia y del respeto que
se debe tener a la dignidad de los individuos”.
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Sigue diciendo LA COMISION:

“La diferencia que plantea el credo de los alumnos Testigos de Jehov4,
debe ser respetada por toda la comunidad escolar, porque en la medida en
que sus miembros acepten y comprendan al otro, los centros educativos del
pais formaran individuos preparados para insertarse en una sociedad plural
y cambiante, que debe tener como valor principal el respeto a la dignidad
humana. Los criterios que rigen la educacién que imparte el Estado no pue-
den desarrollarse en un entorno en donde se discrimina y se sanciona a los
individuos por sus creencias religiosas. Ello no es obstdculo para que el
personal docente cumpla con el deber de ensefiar a los alumnos Testigos de
Jehovi el aprecio por la historia, los simbolos patrios y las instituciones
nacionales. De igual forma, se debe explicar a los educandos que por cues-
tiones de sus creencias religiosas los compaiieros que pertenecen a la Con-
gregacion Cristiana de los Testigos de Jehova' no participardn activamente
en la ceremonia para rendir honores a los simbolos patrios; sin embargo,
estardn presentes en la misma con una actitud pasiva y guardando respeto”.

Esta interpretaciéon que hace LA COMISION de los principios del
articulo 3o0. constitucional, desarrollados en la Ley General de Edu-
cacion, es extremadamente amplia. Esto significaria que cualquier
alumno, acogiéndose al respeto a sus creencias religiosas, podria ir
en contra de toda la disciplina escolar y del orden mismo que es
parte del ambiente de un centro de educacién. Mds atin, se llegaria al
extremo de que todos los alumnos decidieran qué hacer y qué no
hacer en el dmbito escolar, escuddndose siempre en la libertad de
creencias.

Es cierto que, en este caso, s6lo hace LA COMISION referencia a la
ceremonia de honores a los simbolos patrios, donde los Testigos de
Jehova no participan, o como en la propia RECOMENDACION se dice,
participan “con una actitud pasiva y guardando respeto”. Pero inter-
pretaciones asi, permiten que esa excusa se pueda utilizar en la omi-
sién de otros deberes civicos y escolares que, al igual que el de la
ceremonia de honores a la bandera y al himno, son tradicionales en

19 Esta misma denominaci6n de “Congregaci6n Cristiana de los Testigos de Jehovad”,
en lugar de “Testigos de Jehov4”, aparece en MOCTEZUMA BARRAGAN Javier y CASTRO
ESTRADA. Alvaro. México y su religiosidad, México, Secretaria de Gobernaci6n, 2003,
pp. 57 y 63.
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nuestras escuelas, forman parte del ambiente escolar y estan regula-
dos en la ley.

No es permitiendo que los Testigos de Jehova incumplan sus de-
beres civicos, la forma de inculcar, a todos los alumnos, el amor a la
patria, lo cual constituye una obligacién del Estado, conforme a lo
previsto en el segundo parrafo del articulo 3o. constitucional. Lo que
se estd haciendo, al permitir esas conductas, es alentar el desamor a
los simbolos nacionales, puesto que en la disyuntiva de escoger en-
tre Dios y patria, los Testigos de Jehova se inclinan por Dios. Esto no
es admisible, ni mucho menos necesario, toda vez que el Estado no
pide que se renuncie a la religion, lo que exige es el respeto a los
simbolos patrios. Los Testigos de Jehova son ellos mismos los que
se han puesto en esta situacion, de escoger entre Estado y religion.
Las demas religiones, o asociaciones religiosas para efectos juridi-
cos, que existen en nuestro pais, no tienen conflictos de esta clase,
porque saben que el Estado y la religién no tienen por qué excluirse,
sino al contrario, son dos aspectos del ser humano que pueden y
deben complementarse uno al otro. El terreno religioso es lo divino y
el ambito de competencia del Estado es lo politico y lo social.

LA COMISION afirma que el personal docente debe cumplir “con el
deber de ensefiar a los alumnos Testigos de Jehova el aprecio por la
historia, los simbolos patrios y las instituciones nacionales™. Esto,
es evidente, estd en contradiccion con lo dicho en la propia RECO-
MENDACION, puesto que el aprecio por los simbolos patrios se mani-
fiesta, entre otras formas, mediante el hecho de rendir honores a la
Bandera y al Himno nacionales. Para los Testigos de Jehovd, esa
ceremonia civica donde se manifiesta respeto a la Bandera y al Him-
no, es un acto de idolatria (como en LA RECOMENDACION se recono-
ce), y por lo tanto, no podrd haber aprecio en algo que es ajeno a su
conciencia.

La pretension de LA COMISION, de que los alumnos Testigos de
Jehova permanezcan en estas ceremonias civicas con una actitud
pasiva, implica un trato desigual hacia los demés alumnos, quienes
participan activa y correctamente en el acto de rendir honores. Esta
situacion va en contra de lo previsto en el inciso ¢), fraccion II del
articulo 30. constitucional, donde se ordena que la educacién contri-
buird a la mejor convivencia humana, sustentando los ideales de fra-
ternidad e igualdad de derechos de todos los hombres. LA RECOMEN-
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DACION va en contra de esos ideales de fraternidad y abre desigual-
dades entre los alumnos, al tratarlos de distintas formas, segiin sea su
credo religioso.

La dltima observacion de LA COMISION consiste en:

“(...) este Organismo Nacional ha recibido también quejas de profesores
que profesan la religi6n de los Testigos de Jehov4, que sefialan haber sido
también objeto de hostigamientos y sanciones con motivo del ejercicio de
su libertad de creencias, en términos similares a lo sefialado arriba, respec-
to de los alumnos, al negarse a participar en las ceremonias civicas y rendir
honores a los simbolos patrios; casos en los que se pueden configurar vio-
laciones, ademds de la libertad religiosa, al derecho al trabajo, previsto en
el articulo 5o0. constitucional, asi como en los articulos 20. y 60.2° del Pacto
Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales y 6° del Pro-
tocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos y Econémicos, Sociales y Culturales”.

LA COMISION se limita a afirmar que el hostigamiento y sanciones
a los maestros Testigos de Jehové, son contrarios a la libertad reli-
giosa y al derecho al trabajo, pero no da razones juridicas o argu-
mentos de por qué asi lo considera.

Aqui cabe hacer comentarios similares a los que se han formulado
para el caso de los alumnos Testigos de Jehovd. Examinando los ar-
ticulos citados, de los instrumentos internacionales referidos, no en-
contramos un fundamento para que, en ejercicio del derecho al tra-
bajo, los maestros que son Testigos de Jehovd, puedan incumplir las
obligaciones laborales que les corresponden. Sin entrar a mayor de-
talle, puesto que LA COMISION sdlo le dedica dos pérrafos en LA RE-
COMENDACION al caso de los maestros Testigos de Jehovd, podemos
afirmar que ni en el articulo 5o. constitucional, ni en el 123 constitu-
cional existe un fundamento para que los maestros Testigos de Jehova
no participen en las ceremonias civicas para rendir honores a los
simbolos patrios. Ese fundamento tampoco existe en la legislaqlén
ordinaria, como es la “Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado, Reglamentaria del Apartado B) del articulo 123 constitu-
cional”, ni en la “Ley Federal del Trabajo”, de aplicacion supletoria,
ni cualquier otra disposicién normativa conducente.

2 En el Pacto aparecen como articulos 2 y 6, no como articulos 20. y 60.
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En esta materia es aplicable la siguiente jurisprudencia, emitida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y que no deja lugar a
dudas sobre la conducta ilegal asumida por los maestros Testigos de
Jehovd, y que conlleva la aplicacion de una sancion:

“TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. ES JUSTIFICADO EL CESE DE UN
PROFESOR QUE SE ABSTIENE DE RENDIR HONORES A LA BANDERA NACIONAL
Y ENTONAR EL HIMNO NACIONAL. De conformidad con lo dispuesto en los
articulos 3o0. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
31 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, lo., 90.,
12, 14, 15, 21, 38, 46, 54 y 55 de la Ley sobre el Escudo, la Bandera y el
Himno Nacionales, lo., 20., y 30., del decreto que ordena se rindan hono-
res a la bandera los dias lunes de cada semana en los planteles educativos
de ensefanza primaria y secundaria, 20., 30., fraccién III, y 18, fracciones
[, IV, XIV y XX, del acuerdo que establece la organizacién y funciona-
miento de las escuelas primarias, 60., y 80., del acuerdo por el que se reafir-
ma y fortalece el culto a los simbolos nacionales, y lo., 25, fraccién IV, y
26, fraccion VII, del Reglamento de las Condiciones Generales de Trabajo
del Personal de la Secretaria de Educacién Publica, el profesor de educa-
cién primaria tiene la obligacién de fomentar en el educando el amor a la
patria y la conciencia de la nacionalidad, la independencia y la justicia; de
tales disposiciones también se infiere que el escudo, la bandera y el himno
nacionales son simbolos patrios de la Repiblica, en cuanto constituyen los
elementos fundamentales de identidad de los mexicanos, reconociéndose
en ellos un patrimonio cultural comin; por tanto, es evidente que el maes-
tro, por su profesion y la calidad de trabajo que desempeiia, estd obligado a
fomentar en sus alumnos la costumbre civica de rendir honores a la bande-
ra nacional y a entonar respetuosamente el Himno Nacional, con la finali-
dad de fortalecer las raices histéricas y los lazos culturales y sociales que
nos unen y nos identifican como nacién. Por ello, el profesor que en los
actos civicos que estd obligado a organizar o a participar en su centro de
trabajo, se abstiene de rendir honores a la Bandera y de entonar el Himno
Nacional, incurre en las causas de cese previstas en el articulo 46, fraccién V,
incisos a) e i), de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, ya
que con esa conducta incumple una obligacién derivada de la ley y de las
condiciones generales de trabajo que rigen su relacién laboral, ademds de
que no procede rectamente en las funciones que tiene encomendadas.
Octava época:

Contradiccién de tesis 17/94. Entre las sustentadas por el Cuarto y Primero
Tribunales Colegiados en Materia de Trabajo del Primer Circuito. 15 de
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agosto de 1994. Cinco votos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Ale-
jandro Sergio Gonzélez Bernabé.

Apéndice 1917-1995. Tomo V. Primera Parte. pdgina 376. Cuarta Sala, te-
sis 571; véase la ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacién, Octava
época, tomo XIX, octubre de 1994, p. 99.*!

3. Otros argumentos

A mayor abundamiento, existen otros razonamientos logicos y fun-
damentos juridicos, que demuestran la falta en que incurren los Tes-
tigos de Jehovd, y que son los siguientes.

A. Articulo 24 constitucional

En este precepto se prevé, como lo hemos visto, que la libertad reli-
giosa llega hasta el momento en que las ceremonias, devociones o
acto de culto, constituyen un delito o falta penadas por la ley. El
texto es claro y la interpretacién, creemos, no admite duda. A pesar
de lo anterior, hemos revisado los antecedentes de esta disposicion
constitucional, para tratar de encontrar algo que sustente las opinio-
nes de LA COMISION y no hemos encontrado nada que contradiga el
espiritu del texto citado. '

Este articulo fue discutido por el Congreso Constituyente de 19'17,
en las sesiones nimeros 29a., del 4 de enero de 1917 y en la sesion
65a., del 27 de enero del mismo afio. En ninguno de los debates apare-
ce que la intencién del Constituyente fuerg permitir que, por motivos
religiosos, se excusara a alguien de cumplir un deber que se regule en
la ley. Esa es la intenci6n y el alcance del 24 constitucional. .

La actitud de los Testigos de Jehovd, que alegando motivos reli-
giosos incumplen deberes hacia el Estado, es lo que en doctrina se
denomina “objecién de conciencia”. Esta podemos entepderla como
“La negacién de una persona concreta o de un determinado grupo
social a observar una conducta ordenada por la ley, alegando para

2 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000. Tomo V. Materg c::,l
Trabajo. Jurisprudencia, vol. I, México, Poder Judicial de la Federaci6n, Suprema Corte

de Justicia, 2000, pp. 536 y 537, tesis 660.
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ello motivos de conciencia, basados, por lo comn, en creencias reli-
giosas”.22 En nuestro derecho esta figura no existe.

Revisando nuestro texto constitucional y las leyes que de ella ema-
nan, podemos apreciar que no existe fundamento para la objecion de
conciencia. Por lo tanto, no es védlido argumentar motivos religiosos
para no cumplir lo que el Estado ordena.

El articulo 24 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos garantiza la libertad de creencias, pero no abre la
posibilidad de incumplir la ley por motivos religiosos. Todos so-
mos iguales ante la ley, recogiendo nuestra tradicién liberal del
siglo XIX, y nadie debe tener un trato distinto a los demads. La
intencién del Constituyente nunca fue abrir diferencias por moti-
vos religiosos.

El Estado mexicano es laico, y como tal no puede apoyar ni prote-
ger ninguna religion. Permitir que los Testigos de Jehova incumplan
un deber civico tan elemental como el de rendir honores a la Bande-
ra, implica apoyo a una religion, en contra de las demas.

Cada quien puede creer en lo que quiera o no creer, puede adorar
al Dios o a los dioses que le agraden, puede externar su culto de la
manera que més le agrade, pero lo que no debe hacer, ni el derecho
permitir, es que bajo el pretexto de una libertad religiosa mal enten-
dida, se vaya en contra del propio derecho.

B. Articulo 3o. constitucional

Establece, en su fraccion I, que la educacién que imparte el Esta-
do es laica y que, por lo tanto, se mantendrd ajena a cualquier
doctrina religiosa. El hecho de permitir que los Testigos de Jehova
no rindan honores a la bandera en ceremonias escolares, como
pretende LA COMISION al expedir LA RECOMENDACION, va en con-
tra de este precepto constitucional y atenta contra el derecho a la
educacién.

La educacién es laica y es obligacién del Estado acatar esta dispo-
sicién constitucional, que estaria incumpliendo al permitir que en

22 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, “Ley y conciencia”, en Objecién de conciencia (me-

moria del Coloquio Internacional organizado por la UNAM en 1997), México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 10.
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una ceremonia civica y escolar, como es el rendir honores a la Ban-
dera y entonar el Himno Nacional, se introduzca elementos religio-
s0s, como seria el permitir que los Testigos de Jehova, por sus opi-
niones y creencias religiosas, no participen deliberadamente. El
autorizar que los Testigos de Jehové no tengan las mismas obligacio-
nes que los demds alumnos, significa que se estaria permitiendo el
incumplimiento y la omisién de deberes civicos por causas religio-
sas, poniendo a la religion por encima del Estado, y dando el ejem-
plo, a todos los alumnos y a cualquier otra persona, que no debep
respetarse las leyes del pafs cuando esa desobediencia es por moti-
vos religlosos.

Con actitudes de esa naturaleza, la educacién dejaria su caracter
de laica, toda vez que la doctrina de los Testigos de Jehova se impon-
dria en las ceremonias civicas y cualquiera, alegando ese credo, po-
dria desatenderse de sus obligaciones civicas.

Tomando como pretexto la objecion de conciencia, que como lo
hemos visto no tiene fundamento en nuestro derecho, se irfa en con-
tra del espiritu laico de la educacién, se harian distinFipnes entre
alumnos (los que cumplen esos deberes escolares y civicos, y lqs
que no), y se pondria de manifiesto una conducta mucho mas pelf-
grosa que, en el fondo, es lo que debe preocupar al Estado: se mani-
fiesta desprecio por el Estado mismo, toda vez que la Banglera es un
simbolo, y todo lo que significa y representa, 0 s€d, gobierno, na-
cién, patria. Los propios Testigos asi lo dl‘CC.n, y LA COMISION.lo
recoge en LA RECOMENDACION, que el “participar en las ceremonias
de honores o saludo a la bandera (...) equivale a un acto de 1@91atna,
inaceptable para su conciencia”. El derecho no debe permmrd e;to,
puesto que los Testigos de Jehové v.iven en un Estado al que deben
atender y cuyas reglas deben cumplir. ' ", Gl

Lo anterior queda reforzado con lo previsto en el inciso ¢), de la
fraccién 11 del propio articulo 30. constxtucmnal,éonde se sena_lta
que uno de los criterios que orienFaré a la educacion, es que evxd z
los privilegios de religién. Permitir la conduc;a'de los Testigos |
Jehovd. es conceder un privilegio, para no participar en ceremonias
civicas, con el contenido ideoldgico que ello implica, segun fue

antes comentado.
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IV. A MANERA DE CONCLUSION

“Pues dad a César lo que es de César,
y a Dios lo que es de Dios”
Jesiis??

La obligaci6n de todos los alumnos de primaria y secundaria, es ren-
dir honores a la bandera y al himno nacionales. Ese deber no admite,
juridicamente hablando, excepcion alguna. Igual consideracion cabe
para los profesores de educaci6n primaria y secundaria, habiendo en
éstos, mayor responsabilidad, toda vez que son ejemplo, y deben ser
guia, para sus alumnos.

La conducta de los Testigos de Jehovd, al negarse a rendir honores
a los Simbolos Patrios, no tiene fundamento. En los instrumentos
internacionales referidos en LA RECOMENDACION, no existe justifi-
cacién de ninguna clase. Y a su vez, en nuestra legislacion, tampoco
hay una fundamentacién valida para que los Testigos de Jehova, se
desatiendan de sus deberes civicos y legales. En México no existe la
objecién de conciencia.

Las obligaciones que impone el Estado mexicano, no excluyen los
deberes que exige la creencia en una religion, no son opuestos unos
a otros, ni entran en colisién. El conflicto que se ha dado en las pri-
marias y secundarias no fue motivado por las autoridades escolares.
Son los propios Testigos de Jehové quienes lo han creado, con su
negativa a participar en las ceremonias civicas referidas.

LA RECOMENDACION que ha emitido LA COMISION podré servir, en
un primer momento, a que las autoridades escolares acepten la acti-
tud de los Testigos de Jehova. Pero debe verse més alla, en las conse-
cuencias a mediano y largo plazo que tendrd. Debilitard la disciplina
escolar y ahondard, ain mads, las diferencias entre los Testigos de
Jehovd, y el resto de alumnos y maestros. Y todo esto, debemos in-
sistir, sin que exista fundamento expreso aplicable.

23 San Mateo, capitulo 22, versiculo 21. La Sagrada Biblia, traducida de la Vulgata
latina al espaiiol, aclarado el sentido de algunos lugares con la luz que dan los textos
originales hebreo y griego, e ilustrada con varias notas sacadas de los Santos Padres y
expositores sagrados, por D. Félix Torres Amat. Ilustrada por Gustavo Doré, tomo IV,
Nuevo Testamento, Barcelona, Montaner y Simén, 1884, p. 34.
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Patria y religién son dos de las cosas mds queridas y respetadas
por la mayoria de los hombres. En un Estado laico, como lo es el
mexicano, sus caminos no tienen causa o razén para oponerse, ni
para dividir. Lo social y lo politico es la materia del Estado, mientras
que lo espiritual lo es de la fe en un credo religioso.

El mensaje que se subsume en LA RECOMENDACION es que, invo-
cando motivos religiosos, se podrdn incumplir los deberes que se
ordenan en la ley. Esa es la ensefianza que recibirdn, no sélo los
alumnos y maestros Testigos de Jehovd, sino todo el alumnado y
profesorado de nuestras escuelas primarias y secundarias. Ante la
disyuntiva de escoger entre el cumplimiento de un deber civico, re-
gulado en la ley, o la aceptacién de una conducta prescrita por los
dogmas de una religion, el resultado no puede ser mas que un anta-
gonismo, innecesario y estéril.

“(...) Como es evidente por lo antes dicho,

la ley tiene dos aspectos esenciales:

primero, el ser regla de los actos humanos;

segundo, el ser coactiva.

Por tanto los hombres pueden estar sujetos a la ley de dos maneras.
Primero, como lo regulado estd sujeto a su regla.

Y segiin esta manera, todos cuantos estdn sujetos a una potestad,

lo estdn también a la ley que dimana de dicha potestad”.

Santo Tomés de Aquino?*

ANEXO
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Convencién americana sobre derechos humanos (articulos 1,
12y 19).

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos.
1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garanti-

24 AQUINO, Tomds DE, “Tratado de la Ley”, Capitulo VII. Sobre el poder de la ley
humana (1, I1, cuestién 96), en Tratado de la Ley. Tratado de la Justicia. Opisculo sobre el
gobierno de los principes, 6a. ed., México, Porria, 1998, p. 44.
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zar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccioén, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser
humano.

Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de
religién. Este derecho implica la libertad de conservar su reli-
gién o sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias,
asi como la libertad de profesar y divulgar su religién o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como
en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan me-
noscabar la libertad de conservar su religién o sus creencias o
de cambiar de religién o de creencias.

3. Lalibertad de manifestar la propia religién y las propias creen-
cias estd sujeta Gnicamente a las limitaciones prescritas por la
ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los
demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus
hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.

Articulo 19. Derechos del Nino.
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condi-

ci6n de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.

Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos® (articulos 60 y 13).

Articulo 60. Derecho al trabajo.

5 Vid. supranota 13
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1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la opor-

tunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa a través del desempeiio de una actividad licita libre-
mente escogida o aceptada.

. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que

garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial
las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion voca-
cional y al desarrollo de proyectos de capacitacién técnico-
profesional, particularmente aquellos destinados a los minus-
validos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar
y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada aten-
cién familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con
una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 13. Derecho a la educacion.
1. Toda persona tiene derecho a la educacién.
2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que

la educacién deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera
fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz.
Convienen, asimismo, en que la educacién debe capacitar a
todas las personas para participar efectivamente en una socie-
dad democrética y pluralista, lograr una subsistencia digna,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre to-
das las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religio-
sos y promover las actividades en favor del mantenimiento de
la paz.

. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con

objeto de lograr el pleno ejercicio del derecho a la educacién:

a) La ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a
todos gratuitamente;

b) la ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso
la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser ge-
neralizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacién pro-
gresiva de la ensefianza gratuita;



38

LUIS NORBERTO CACHO PEREZ

¢) laenseiianza superior debe hacerse igualmente accesible a
todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuan-
tos medios sean apropiados y, en particular, por la implan-
tacién progresiva de la ensefianza gratuita,

d) se debera fomentar o intensificar, en la medida de lo posi-
ble, la educacion basica para aquellas personas que no ha-
yan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién
primaria,

¢) se deberdn establecer programas de ensefianza diferencia-
da para los minusvilidos a fin de proporcionar una espe-
cial instruccién y formacién a personas con impedimentos
fisicos o deficiencias mentales.

_ Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los

padres tendrén derecho a escoger el tipo de educacién que ha-
bré de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a los prin-
cipios enunciados precedentemente.

. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como

una restriccién de la libertad de los particulares y entidades
para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de acuer-
do con la legislacién interna de los Estados partes.

Pacto internacional de derechos civiles y politicos
(articulos 18 y 27).

Articulo 18. Observaci6n general sobre su aplicacion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de

conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad
de tener o de adoptar la religién o las creencias de su elec-
cién, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creen-
cias, individual o colectivamente, tanto en piblico como en
privado, mediante el culto, la celebracién de los ritos, las prac-
ticas y la ensenanza.

. Nadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan menos-

cabar su libertad de tener o de adoptar la religién o las creen-
cias de su eleccion.

. Lalibertad de manifestar la propia religién o las propias creen-

cias estard sujeta inicamente a las limitaciones prescritas por
la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,

UN FALSO CONCEPTO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA 39

la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades funda-
mentales de los demas.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a res-
petar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores lega-
les, para garantizar que los hijos reciban la educacién religio-
sa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Articulo 27. Observacién general sobre su aplicacion.

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiis-
ticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias
el derecho que les corresponde, en comtn con los demds miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma.

Pacto internacional de derechos economicos, sociales
y culturales (articulos 2, 6 y 13).

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se com-
promete a adoptar medidas, tanto por separado como median-
te la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmen-
te econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los me-
dios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medi-
das legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui re-
conocidos. Observacién general sobre su aplicacion.

2. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a ga-
rantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicién social.

3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los
derechos humanos y su economia nacional, podrén determi-
nar en qué medida garantizaran los derechos econémicos re-
conocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacio-
nales suyos.
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Articulo 6

cuantos medios sean apropiados, y en particular por la im-
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho

plantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libre-
mente escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para
garantizar este derecho.

. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Es-
tados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectivi-
dad de este derecho deberd figurar la orientacién y formacién
técnico-profesional, la preparacion de programas, normas y téc-
nicas encaminadas a copseguir un desarrollo econémico, so-
cial y cultural constante y la ocupacién plena y productiva,
en condiciones que garanticen las libertades politicas y eco-
némicas fundamentales de la persona humana.

Articulo 13. Observacién general sobre su aplicacion.
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho

de toda persona a la educacién. Convienen en que la educa-

cién debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personali-

dad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el
respeto por los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales. Convienen asimismo en que la educacién debe capacitar

a todas las personas para participar efectivamente en una so-

ciedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amis-

tad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales,
étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Nacio-
nes Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con

objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho:

a) La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a
todos gratuitamente;

b) La ensefnanza secundaria, en sus diferentes formas, inclu-
so la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos me-
dios sean apropiados, y en particular por la implantacién
progresiva de la ensefianza gratuita;

c) La ensefnanza superior debe hacerse igualmente accesi-
ble a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posi-
ble, la educacién fundamental para aquellas personas que
no hayan recibido o terminado el ciclo completo de ins-
truccién primaria,

e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema
escolar en todos los ciclos de la ensefianza, implantar un
sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente las
condiciones materiales del cuerpo docente.

. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a res-

petar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores lega-
les, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de
las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o aprue-
be en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos
reciban la educacién religiosa o moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones.

. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretard como una

restriccion de la libertad de los particulares y entidades para
establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicién
de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1y de
que la educacién dada en esas instituciones se ajuste a las nor-
mas minimas que prescriba el Estado.

Convencioén sobre los derechos del nifio (articulos 2, 14, 28 y 29).

Articulo 2
1. Los Estados Partes respetarén los derechos enunciados en la

presente Convenci6n y asegurardn su aplicacién a cada nifio
sujeto a su jurisdiccién, sin distincién alguna, independiente-
mente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales.

. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para

garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
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discriminacién o castigo por causa de la condicion, las activi-
dades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres,
o sus tutores o de sus familiares.

Articulo 14

1,

2;

Los Estados Partes respetardn el derecho del nifo a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion.

Los Estados Partes respetardn los derechos y deberes de los
padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al
nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evo-
lucién de sus facultades.

. La libertad de profesar la propia religién o las propias creen-

cias estard sujeta dnicamente a las limitaciones prescritas por
la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el or-
den, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.

Articulo 28

1.

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educa-

cién y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en con-

diciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan
en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para
todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ense-
flanza secundaria, incluida la enseflanza general y profe-
sional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y ten-
gan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como
la implantacién de la ensefanza gratuita y la concesién de
asistencia financiera en caso de necesidad;

c¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base
de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y
orientacién en cuestiones educacionales y profesionales
y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las
escuelas y reducir las tasas de desercién escolar.
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2

Los Estados Partes adoptardn cuantas medidas sean adecua-
das para velar por que la disciplina escolar se administre de
modo compatible con la dignidad humana del nifio y de con-
formidad con la presente Convencion.

Los Estados Partes fomentardn y alentarén la cooperacion in-
ternacional en cuestiones de educacién, en particular a fin de
contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo
el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos
y a los métodos modernos de ensenanza. A este respecto, se
tendrdn especialmente en cuenta las necesidades de los paises
en desarrollo.

Articulo 29. Observacién general sobre su aplicacion.

1.

2.

Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio

debera estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capaci-
dad mental y fisica del nifio hasta el médximo de sus po-
sibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y de los principios consagrados
en la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia iden-
tidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores
nacionales del pais en que vive, del pais de que sea origi-
nario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una
sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, toleran-
cia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pue-
blos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de
origen indigena;

f) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.
Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28
se interpretard como una restriccién de la libertad de los par-
ticulares y de las entidades para establecer y dirigir institucio-
nes de ensefianza, a condicién de que se respeten los princi-
pios enunciados en el pérrafo 1 del presente articulo y de que
la educaci6én impartida en tales instituciones se ajuste a las
normas minimas que prescriba el Estado.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 2, 18 y 26).

Articulo 2

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclama-
dos en esta Declaracién, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimien-
to o cualquier otra condicion.

2. Ademads, no se hard distincién alguna fundada en la condicién
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracién fi-
duciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra limitacién
de soberania.

Articulo 18

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de concien-
cia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de reli-
gion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su
creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en pri-
vado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacién debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccién ele-
mental y fundamental. La instrucci6n elemental ser4 obligato-
ria. La instruccién técnica y profesional habrd de ser genera-
lizada; el acceso a los estudios superiores serd igual para todos,
en funcién de los méritos respectivos.

2. Laeducacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la com-
prension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarro-
llo de las actividades de las Naciones Unidas para el manteni-
miento de la paz.

8 Los Padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de edu-
cacion que habré de darse a sus hijos.

UN FALSO CONCEPTO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA 45

Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las
convicciones (articulos 1, 2, 3,5y 6).

Articulo 1

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién. Este derecho incluye la libertad
de tener una religién o cualesquiera convicciones de su elec-
cién, asi como la libertad de manifestar su religién o sus con-
vicciones individual o colectivamente, tanto en ptiblico como
en privado, mediante el culto, la observancia, la prictica y la
ensefianza.

2. Nadie serd objeto de coacién que pueda menoscabar su liber-
tad de tener una religién o convicciones de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias con-
vicciones estard sujeta inicamente a las limitaciones que pres-
criba la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la salud o la moral publicos o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.

Articulo 2

1. Nadie serd objeto de discriminacién por motivos de religion o
convicciones por parte de ningtin Estado, institucion, grupo de
personas o particulares.

2. A los efectos de la presente Declaracién, se entiende por “in-
tolerancia y discriminacion basadas en la religién o las con-
vicciones” toda distincién, exclusion, restriccién o preferen-
cia fundada en la religi6n o en las convicciones y cuyo fin o
efecto sea la abolicién o el menoscabo del reconocimiento, el
goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos
y las libertades fundamentales.

Articulo 3

La discriminacién entre los seres humanos por motivos de religion o
convicciones constituye una ofensa a la dignidad humana y una ne-
gacién de los principios de la Carta de las Naciones Unidas, y debe
ser condenada como una violacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales proclamados en la Declaracién Universal
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de Derechos Humanos y enunciados detalladamente en los Pactos
internacionales de derechos humanos, y como un obstéculo para las
relaciones amistosas y pacificas entre las naciones.

Articulo 5

1. Los padres o, en su caso, los tutores legales del nifio tendran el
derecho de organizar la vida dentro de la familia de conformi-
dad con su religién o sus convicciones y habida cuenta de la
educacién moral en que crean que debe educarse al nifio.

2. Todo nifio gozaréd del derecho a tener acceso a educacion en
materia de religién o convicciones conforme con los deseos
de sus padres o, en su caso, sus tutores legales, y no se le obli-
gard a instruirse en una religién o convicciones contra los de-
seos de sus padres o tutores legales, sirviendo de principio rector
el interés superior del nifio.

3. El nifio estard protegido de cualquier forma de discriminacion
por motivos de religion o convicciones. Se le educard en un
espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos,
paz y hermandad universal, respeto de la libertad de religion o
de convicciones de los demds y en la plena conciencia de que
su energia y sus talentos deben dedicarse al servicio de la hu-
manidad.

4. Cuando un nino no se halle bajo la tutela de sus padres ni de
sus tutores legales, se tomardn debidamente en consideracion
los deseos expresados por aquellos o cualquier otra prueba que
se haya obtenido de sus deseos en materia de religién o de
convicciones, sirviendo de principio rector el interés superior
del nifio.

5. La préctica de la religion o convicciones en que se educa a un
nino no deberd perjudicar su salud fisica o mental ni su desa-
rrollo integral teniendo en cuenta el parrafo 3 del articulo 1 de
la presente Declaracion.

Articulo 6

De conformidad con el articulo 1 de la presente Declaracién y sin
perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 1, el derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia, de religién o de conviccio-
nes comprenderd, en particular, las libertades siguientes:
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a) Lade practicar el culto o de celebrar reuniones en relacién con
la religién o las convicciones, y de fundar y mantener lugares
para esos fines;

b) La de fundar y mantener instituciones de beneficencia o hu-
manitarias adecuadas;

¢) La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente
los articulos y materiales necesarios para los ritos o costum-
bres de una religién o conviccidn;

d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes
en esas esferas;

e) La de ensear la religién o las convicciones en lugares aptos
para esos fines;

f) Lade solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras
y de otro tipo de particulares e instituciones;

g) La de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los
dirigentes que correspondan segun las necesidades y normas
de cualquier religién o conviccion;

h) La de observar dias de descanso y de celebrar festividades y
ceremonias de conformidad con los preceptos de una religion
o conviceion;

i) La de establecer y mantener comunicaciones con individuos y
comunidades acerca de cuestiones de religién o convicciones
en el ambito nacional y en el internacional.

Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas
(articulos 1,4, 5 y 6).

Articulo 1
1. Los Estados protegerén la existencia y la identidad nacional o
étnica, cultural, religiosa y lingiiistica de las minorias dentro
de sus territorios respectivos y fomentarén las condiciones para
la promocién de esa identidad.
2. Los Estados adoptardn medidas apropiadas, legislativas y de
otro tipo, para lograr esos objetivos.
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Articulo 4

1.

Los Estados adoptardn las medidas necesarias para garantizar que
las personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y efi-
cazmente todos sus derechos humanos y libertades fundamenta-
les sin discriminaci6n alguna y en plena igualdad ante la ley.
Los Estados adoptaran medidas para crear condiciones favo-
rables a fin de que las personas pertenecientes a minorias pue-
dan expresar sus caracteristicas y desarrollar su cultura, idio-
ma, religion, tradiciones y costumbres, salvo en los casos en
que determinadas précticas violen la legislacién nacional y sean
contrarias a las normas internacionales.

Los Estados deberan adoptar medidas apropiadas de modo que,
siempre que sea posible, las personas pertenecientes a mino-
rias puedan tener oportunidades adecuadas de aprender su idio-
ma materno o de recibir instruccién en su idioma materno.
Los Estados deberdn adoptar, cuando sea apropiado, medidas
en la esfera de la educacion, a fin de promover el conocimien-
to de la historia, las tradiciones, el idioma y la cultura de las
minorias que existen en su territorio. Las personas pertene-
cientes a minorias deberén tener oportunidades adecuadas de
adquirir conocimientos sobre la sociédad en su conjunto.

Los Estados deberdn examinar medidas apropiadas de modo que
las personas pertenecientes a minorias puedan participar plena-
mente en el progreso y el desarrollo econémicos de su pais.

Articulo 5

1.

Las politicas y programas nacionales se planificardn y ejecu-
tardn teniendo debidamente en cuenta los intereses legitimos
de las personas pertenecientes a minorias.

Los programas de cooperacion y asistencia entre Estados debe-
ran planificarse y ejecutarse teniendo debidamente en cuenta los
intereses legitimos de las personas pertenecientes a minorias.

Articulo 6
Los Estados deberdn cooperar en las cuestiones relativas a las perso-
nas pertenecientes a minorias, entre otras cosas, el intercambio de

informacion y de experiencia, con el fin de promover la compren-
si6n y la confianza mutuas.
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I. INTRODUCCION

Las labores desempefiadas por la Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos (CNDH) en torno a la salvaguarda de los derechos
fundamentales debieran tener una gran trascendencia no sélo en el
orden juridico sino también en el sistema politico mexicano. A fin de
coadyuvar a la realizacién de objetivo tan esencial para la instau-
racién de una democracia como es el respeto irrestricto de los dere-
chos basicos de las personas, se ha emprendido en nuestro pais un
proceso para dotar de creciente independencia y atribuciones a esa
institucién, debido al cual hace casi cinco anos adquirio el caracter
de organismo constitucionalmente auténomo, seglin se reconoce en
el articulo 102, aparatado B, de la Constitucién politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. '
En este contexto, el procedimiento que se lleva a cabo para elegir
al presidente de la CNDH representa un buen escenario en donde
constatar el grado real de autonomia que se pretende para tal defen-
sor del pueblo. En la medida que el nombramiento de ese servidor
publico cumpla integramente con los requisitos constitucionales y
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legales pertinentes, asegurando por su origen y su cercania con la
sociedad, la necesaria libertad para ejercer sin ninguna restriccion
sus funciones frente a los demds poderes publicos y, eventualmente,
también de cara a los grupos de poder privados, se podra estar mas
préximo de la democracia con derechos que requiere México.

Con estas ideas en mente, a continuacién se analizan la reforma
constitucional de 1999 y la posterior modificacion al ordenamiento
legal de 2001, ambas relativas a la CNDH, para ello especificamente
se acude a las iniciativas, las exposiciones de motivos, los dictdme-
nes y los supuestos debates que dieron lugar a su aprobacion en las
instancias legislativas competentes.! Estos antecedentes, en conjun-
to con el repaso de otros datos, incluidos los jurisprudenciales, se
rednen aqui para argumentar la presencia de elementos objetivos que
deben cumplirse si se quiere respetar a cabalidad el procedimiento
de eleccion de un presidente que goce de la independencia suficiente
para dirigir la citada comisién, asi como para intentar mostrar ciertas
vias para demandar su exigibilidad ante posibles incumplimientos.

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1999

En aquella ocasién se precisé como uno de los dispositivos para
reforzar la incipiente autonomia de la CNDH, un nuevo procedi-
miento para elegir a su titular, ya no dependiente de la participa-
cién del ejecutivo federal, ni siquiera en calidad de proponente,
sino confiado enteramente a un 6érgano legislativo federal. Durante
el proceso de reforma constitucional que se emprendié con tal fin,
correspondi6 a la Camara de Diputados, que fungia como cdmara
de origen en ese caso, el debate sobre quiénes, dentro del poder
legislativo, deberian tener la facultad de nombrarle un presidente a
la comisién. A pesar de que todas las iniciativas presentadas in-
cluian algin tipo de intervencién de la propia Cdmara de Dipu-

' Se hace referencia a la reforma constitucional del apartado B del articulo 102 de
nuestra ley fundamental que apareci6 publicada en el Diario Oficial de la Federacién
de fecha 13 de septiembre de 1999, asf como a la reforma de la Ley de 1a Comisi6én Nacio-
nal de _Derechos Humanos que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 26
de noviembre de 2001. Asimismo, por lo que hace a los dem4s documentos, se han consul-

tado el diariq de los debates del senado de la repdblica y los archivos histéricos de la
Cémara de Diputados del Congreso de la Unién.
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tados, extrafiamente, sin ahondar en el estudio de reprobables mo-
tivaciones politicas, fue ella misma la que resolvié que recaeria
exclusivamente en el senado dicha tarea.

A modo de paréntesis, vale la pena mencionar al menos una inte-
rrogante en torno al razonamiento que finalmente permitié que fue-
ran s6lo los senadores los que asumieran la atribucién de designar al
presidente de la CNDH. Al respecto, en el dictamen elaborado por
las comisiones competentes de la Cdmara de Diputados, para justifi-
car que la referida eleccién debiera recaer en el senado, se alude que
por ser la CNDH un 6rgano federal, asi como por las eventuales rela-
ciones que sostendria con los organismos estatales equivalentes, es a
los representantes de las entidades federativas a quienes conviene
encomendar esa facultad.? Lo que no se discute y que debi6 tomar-
se en cuenta, es que ya en ese tiempo era dudoso que los senadores
ostentaran esa representacién debido a la aparicién de senadores elec-
tos por el principio de representacion proporcional, segin mandato
del articulo 56 constitucional, lo que significa que 32 de ellos se
eligen gracias a un “sistema de listas votadas en una sola circuns-
cripcién plurinominal nacional”, que para nada es congruente con
aquella representacién. En todo caso, el nombramiento del titular de
la comisién también puede incumbir a la comisién permanente del
Congreso de la Unién y como ésta se conforma tanto de senadores
como diputados, ahi resulta todavia mds claro que su participacion
no guarda relacion alguna con esa aducida representatividad de ca-
racter federal. De considerarse lo anterior, perderia sustento el punto
de vista que niega bajo esa tesis la colaboracién de los diputados en
la designacién del titular de la CNDH.

De mayor trascendencia en relacién con el procedimiento para
elegir presidente de la CNDH, en ese mismo dictamen se manifest6
expresamente, al razonar sobre la idoneidad de una de sus disposi-
ciones transitorias, que “en un plazo méximo de 60 dias™ y “a partir
de una amplia auscultaci6n entre las organizaciones sociales repre-
sentativas de los sectores del pais, asi como entre los organismos

2 Se tienen en mente los parrafos que aparecen en la foja 20 correspondiente presunta-
mente al diario de los debates de la Cdmara de Diputados del afio II, nim. 3, de fecha 1 de

junio de 1999,
ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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publicos y privados dedicados a la proteccién o promocion de los
derechos humanos”, se tendria que arribar “a la ratificacion” de la en-
tonces presidenta de la CNDH, o bien, “a la integracion de una terna
de candidatos”.?

De aprobarse en esos términos la reforma al articulo 102 constitu-
cional, lo que se contenia en ese texto del dictamen presentado a la
Camara de Diputados eran sendas normas procedimentales que el
senado o, en su caso, la comisién permanente, tendrian obligacién
de acatar llegado el momento de confirmar o elegir a un nuevo titu-
lar de la CNDH.* Efectivamente, para cumplir estrictamente con ese
procedimiento de nombramiento, el mismo deberia concluir a mas
tardar 60 dias después de la entrada en vigor de la modificacion cons-
titucional y llevarse a cabo respetando el resultado de una serie de
consultas a la sociedad civil, ademds de observar el requerimiento
de una votacién calificada de por lo menos las dos terceras partes de
los miembros presentes de cualquiera de esos cuerpos colegiados
para sancionar la eleccién y de apegarse a los cauces fijados legal-
mente para poner a consideracién de las autoridades involucradas,
las eventuales propuestas de candidatos a ocupar ese cargo.

Pues bien, el dictamen fue aprobado por una mayoria abrumadora
de diputados sin que se hiciera cambio alguno a su comentado tenor
original. Asi las cosas, se turné a la Camara de Senadores, cuyas
comisiones competentes elaboraron su propio dictamen que en esen-
cia hacia suyas las consideraciones expresadas en la colegisladora.
Del contenido de esa opinién parece aconsejable destacar la insis-
tencia del senado en la independencia de los organismos encargados
de proteger los derechos humanos, no sélo respecto “de los poderes
tradicionales sino también de los partidos politicos o de otros grupos
o factores reales de poder” y, especificamente por lo que hace al
titular de la CNDH, la mencién de que la autonomia de esa institu-
cién necesitaba “complementarse con la calidad apartidista” de sus
funcionarios principales, su presidente en primerisimo lugar, asi como
una evocacién para que el presidente de la CNDH pudiera disfrutar

3 Idem, p. 22.

' 4 De modo similar parece interpretarlo por lo menos un diputado participante de la
discusi6én que sigui6 a la presentacién del dictamen de referencia. Idem, p. 28.
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“de total independencia en el ejercicio de sus funciones sin estar
sujeto a mandatos imperativos ni recibir instrucciones de ninguna
autoridad ni poder estatal, estando s6lo sometido al imperio de la
Constitucién y de la Ley Orgénica del organismo”.’

Antes de proseguir, conviene una breve digresién para hacer hin-
capié en un punto bastante ilustrativo sobre un tema que con poste-
rioridad fue objeto de debate, a saber, si la disposicion transitoria
que prevenia no la continuacién del encargo de la entonces
ombudsman hasta concluir el periodo original para la que fue nom-
brada, sino su ratificacién o su posible sustitucién, adolecia de vicios
de retroactividad prohibidos por el propio articulo 14 constitucional.
La diferencia de trato respecto de la entonces titular de la CNDH en
comparaci6n con los demas miembros del consejo consultivo de ese
organismo, podia hacer pensar no sélo en una reforma retroactiva,
sino, mas grave todavia, una con carécter privativo.

Ciertamente podia tratarse de una reforma privativa si se interpre-
taba que esa disposicion transitoria llevaba “nombre y apellido”, que
su intencién concreta era remover a la entonces presidenta de la
CNDH, lo cual podia denotar un trato discriminatorio frente a sus
compaiieros del consejo, ademds de implicar una aplicacion retroac-
tiva de una norma en perjuicio de su persona. Con esto se hacia posi-
ble el incremento de la lista de derechos violentados por la reforma,
adicionando a la afectacién de la garantia contenida en el articulo 14
constitucional, la del articulo 13 constitucional, asi como la del prin-
cipio de igualdad ante la ley y la del principio de prohibicién de
tratos discriminatorios, los cuales, dicho sea de paso, informan va-
rias disposiciones constitucionales e internacionales que obligan inex-
cusablemente a todas las autoridades mexicanas.

A fortalecer esa interpretacién de una reforma “personalizada”
contribuyen las expresiones de ciertos legisladores que no se encon-
traban conformes con la gestion de la titular de la CNDH. Con inde-

S Estas frases se citan de la p. 9 del diario de los debates correspondiente a la Camara
de Senadores, nim. 3, de fecha 8 de junio de 1999. Cabe agregar que en la foja 10 se
sefiala que “‘garantiza igualmente la independencia del Presidente de la Comisién Nacio-
nal, que su eleccién obedecerd a las propuestas que se hagan en la propia Cdmara de
Senadores, sin obedecer a propuestas de otra indole que pudieran afectar su necesaria y
completa autonomia de gestion™.
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pendencia de ello, lo que aqui es de llamar mas la atencion es la
reflexién dada por las comisiones del senado que prepararon el dic-
tamen en comento, precisamente al tratar de justificar las disposicio-
nes segunda y tercera transitorias. Los senadores involucrados ra-
zonaban que la posibilidad de que los consejeros de la CNDH pudieran
concluir su mandato y luego ser ratificados para uno posterior, se
encontraba “ajustada a derecho, pues ademds de que conservael ejer-
cicio de funcionarios probos que han acreditado el cumplimiento de
sus obligaciones sobre el particular, evita que pudiera interpretarse
que la reforma que ahora se pretende pudiera conculcar o vulnerar el
principio de la no retroactividad de las leyes”. Inmediatamente des-
pués y sin mediar explicacién alguna,® confirmaban su benepldcito
respecto de la disposicion transitoria relativa al nuevo procedimien-
to de eleccién del ombudsman, sin darse cuenta de que la distincion
en el trato entre los consejeros y la titular de la CNDH, podia dar
lugar a pensar que en la entonces presidenta no encontraban ninguno
de los motivos que apenas antes les habian hecho decir que la pro-
puesta respecto de los consejeros les resultaba “ajustada a derecho”,
o peor todavia, que en este caso no importaba “que pudiera interpre-
tarse que la reforma que ahora se pretende pudiera conculcar o vul-
nerar el principio de la no retroactividad”.’

Habria que aclarar, como después se hizo, que una reforma cons-
titucional, incluidos sus articulos transitorios, no puede ser inconsti-
tucional, puesto que su contenido es, una vez aprobado adecuada-
mente por el procedimiento del articulo 135 constitucional, parte
integrante de la propia Constitucién y asi, tratdndose de disposicio-
nes constitucionales, no hay jerarquia que prevalezca, lo que hace
que sus posibles contradicciones sean irresolubles. Otra cosa es la
vulneracién de los derechos reconocidos en el &mbito internacional,
pero eso es una historia distinta.

© Peor aiin porque de hecho su pretendida justificacién consistia en suscribir cabal-
mente los “razonamientos expresados” en el dictamen preparado por la Cdmara de Dipu-
tados. Idem, p. 13. Lo malo es que esos razonamientos en realidad son inexistentes, como
p_uede comprobar cualquiera que dé lectura a ese documento de la colegisladora, en espe-
cial de sus fojas 22 y 23.

7 Se vueh:e a hacer referencia al diario de los debates correspondiente a la Cdmara de
Senadores, nim. 3, de fecha 8 de junio de 1999, ahora en su p. 12.
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Es en ese entendido que a primera vista no parece correcto hablar
de inconstitucionalidad de las disposiciones transitorias, no obstante
ser patente que mediante ellas se dispenso un trato diferenciado a los
entonces servidores de la CNDH. Cuesti6n separada y de gran inte-
rés para el tema central de esta disertaci6n es la aceptacion expresa,
por parte de las comisiones pertinentes del senado, de que el articu-
lo transitorio que dispuso el novedoso mecanismo para elegirle titu-
lar a ese organismo constitucionalmente auténomo contenia normas
procedimentales vinculantes para esa cdmara o, €n su caso, para la
comisién permanente, aplicables justamente a ese procedimiento de
seleccién del ombudsman del cual iban a estar encargadas. Al res-
pecto, abiertamente los senadores argumentaron que “el propio tran-
sitorio contiene dos reglas principales, de cardcter procedimental y
de principios de justicia, pues por una parte en su inciso A establece
que la comisién correspondiente de la Camara de Senadores proce-
derd a realizar una amplia auscultacién entre las organizaciones so-
ciales representativas de los distintos sectores de la sociedad, asi como
entre los organismos publicos y privados promotores o defensores
de los derechos humanos, para proponer la terna consiguiente, y por
otra parte, en el inciso B, se establece que con base en la ausculta-
cién sefialada, la comisién de referencia podra proponer la ratifi-
cacién del actual titular de la Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos o, en su caso, integrar una terna de candidatos”.®

Con esta reflexién el senado, es decir, la cdmara del poder legisla-
tivo federal que fungfa como revisora en ocasion del procedimiento
de reformas iniciado para dar cumplimiento al articulo 135 constitu-
cional, abria la posibilidad de introducir elementos suficientes a fin
de argumentar y probar que la interpretacion constitucionalmente
adecuada de las disposiciones transitorias del decreto que iba a mo-
dificar el articulo 102 de la ley fundamental, es aquélla que defiende
que la decisi6n del propio senado o de la comisién permanente del

¥ Este parrafo se hallaenlas pp. 12y 13 del dictamen del senado anteriormente citado.
Asimismo, no debe pasar desapercibido que el referido inciso A del articulo tercero tran-
sitorio nada expresaba sobre la inmediata presentacién de una terna de candidatos luego
de acabado el proceso de consulta ciudadana, sino que por disposicién del propio inciso
B. una vez realizada esa auscultacion, se abrian dos posibilidades, o la ratificaci6n de la
presidenta de la CNDH, o entonces si, la puesta en consideracion de la terna de aspirantes
seleccionados para sustituirle.
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Congreso de la Unién, no resulta totalmente discrecional. Lo ante-
rior, si se toma en cuenta que es con fundamento en la consulta he-
cha a la sociedad civil sobre quién puede ser la persona idonea para
ostentar la responsabilidad de dirigir a la CNDH, consulta conduci-
da por la comisién interna del senado facultada especialmente para
este asunto pero que en tltima instancia debiera atender integramen-
te las opiniones ciudadanas, que se podia proponer, precisamente
por dicha comisién senatorial con base en el resultado de tal consul-
ta, la ratificacién de la presidenta de la CNDH, o bien, la terna de
candidatos para que de entre ellos se eligiera al préximo titular
de esa institucién, recayendo la decision final en el pleno del senado
0, si éste se encontraba en receso, en la comisién permanente.

En otras palabras, desde este punto de vista, es el sentir ciudadano
el que debe vincular las acciones de la comision interna del senado y,
por ese medio, informar y hasta limitar en cierto grado al propio
senado o a la comisién permanente sobre quiénes son los candidatos
que en la sociedad civil se perciben como mds aptos para intentar
gobernar la CNDH, justamente porque se les ve como personas com-
prometidas con la defensa de los derechos humanos y cercanas a la
ciudadania, no a los sectores poderosos que normalmente estan ten-
tados para lesionar precisamente esos derechos. Aceptando este en-
foque, de cualquier manera conviene observar que la comision inter-
na del senado, obligada por el resultado de la auscultacién, puede
proponer o la ratificacién o la consideracién de una terna de suspi-
rantes, mientras que continia siendo facultad del senado o de la co-
mision permanente, decidir, de plantearse la ratificacién, si procede
0 no, o bien, de formularse una terna, cudl de entre los aspirantes
debe ser nombrado presidente de la CNDH, o también, si resulta que
no estd de acuerdo con ninguna de las candidaturas, la ratificacién
de quien en ese momento sea titular de ese organismo auténomo o la
peticién de una nueva terna respetuosa de la opinién ciudadana.
Es decir, esos 6rganos colegiados conservan la libertad para resolver
discrecionalmente, mas nunca arbitrariamente, lo que estimen con-
veniente de entre las opciones que les presente esa comisién interna
del senado, pero igual, indirectamente, quedan obligados a guardar
las opiniones de la sociedad que con anterioridad se hayan manifes-
tado a esa comisién, condicionando su actuacién.
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No obstante, hay que reconocer que existe otra posible interpreta-
cién mucho mas condescendiente con los poderes gobernantes. A su
vez, en esta perspectiva se pueden apreciar dos categorias, una de las
cuales aumenta los niveles de discrecionalidad hasta hacerlos
practicamente incontrolables para todos los entes encargados de la
seleccion del presidente de la CNDH, mientras que la otra sélo lo
hace respecto de aquéllos en los que descansa la decision final. Lla-
namente, se puede argumentar que ni siquiera la comisién interna
del senado encuentra limites para tomar las decisiones que le corres-
ponden, o bien, defender esta completa libertad exclusivamente para
el senado o la comisién permanente cuando llega a actuar en este
asunto. Desde el primer enfoque, la comisién interna goza de total
independencia frente a las opiniones que ante ella hubieren vertido
los sectores sociales interesados en participar en el proceso de elec-
cion del ombudsman, por tanto, tiene la posibilidad de desatender
sus demandas y proponer la ratificacién de alguien que no posea la
confianza de un amplio espectro de la ciudadania o poner a conside-
racién una terna con personajes que tampoco ostenten la confianza
ciudadana, a pesar de que el titular de la CNDH si cuente con un
importante apoyo popular. En fin, puede hacer lo que le plazca. Des-
de la segunda orientacion, esta amplisima libertad se deposita tnica-
mente en el senado o la comisién permanente, los cuales, frente a las
proposiciones de la comisién interna que si estén constrefidas por la
voz ciudadana, pueden resolver lo que estimen conveniente, inclu-
yendo como alternativa, ademds de las mencionadas anteriormente,
regresar la terna que se les presenta para que la comisién senatorial
conforme una nueva, aunque con ello se desestime el proceso de
auscultacion que previamente hubiere conducido. Utilizando ambos
puntos de vista, queda claro que se hace nugatoria la participacién
de la sociedad civil.

Quiza faltarfa para completar este recuento de la reforma constitu-
cional de 1999, rescatar del presunto debate que siguié a la presenta-
cién del dictamen elaborado por los senadores, cierta opinion vertida
por uno de los miembros de esa cimara. En ella se lamentaba que el
procedimiento de consulta ciudadana necesario para arribar al nom-
bramiento del siguiente presidente de la CNDH, quedara establecido
solamente en una disposicién transitoria, cuando debido a su trascen-
dencia, las reglas que ponian en marcha ese mecanismo de ausculta-
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cién deberfan formar parte “expresa en la redaccion propia del articu-
lo 102, apartado B, a fin de asegurar en la norma constitucional la parti-
cipacién de dichas organizaciones”.” Aqui conviene hacer notar que su
aparicion en los preceptos transitorios en nada demeritaba la obligato-
riedad de su aplicacién por parte de las autoridades encomendadas de la
buisqueda del titular del organismo auténomo protector de los derechos
humanos, aunque también es debido reconocer que su inclusion en el
texto del referido articulo 102 constitucional actualmente permitiria ar-
gumentar su aplicabilidad a posteriores procedimientos de seleccion y
no tnicamente al que se llev a cabo en esa ocasion.

De cualquier manera, a fin de contribuir con argumentos que de-
muestren la fuerza normativa de las disposiciones transitorias, no
sobra recuperar lo dicho en este tema por algunos jueces federales.
En primer lugar viene a la memoria un criterio defendido reciente-
mente por un tribunal colegiado en el cual se ubica a los articulos transi-
torios como parte del ordenamiento juridico al que siguen, al mismo
tiempo que se destaca que su observancia resulta obligatoria. En un
dmbito relacionado, explicitamente en torno a disposiciones transi-
torias que escoltan una reforma constitucional, la Suprema Corte de
Justicia ha reconocido su valia para facilitar la armonizacién del or-
den juridico. Finalmente, convenientemente para el gobierno, una
jurisprudencia més remota de esa corte ha sefialado que en los pre-
ceptos transitorios inclusive pueden hallarse legalmente estableci-
dos ciertos impuestos, sin que esta circunstancia menoscabe su obli-
gatoriedad, precisamente en razén de que estos articulos son “parte
integrante del ordenamiento legal”.!”

Y Idem, p. 20. Enseguida, el mismo legislador al criticar la posible aplicacién retroac-
tiva de la disposici6n transitoria que implicaba la posibilidad de remover a la entonces
titular de la CNDH, parecia menospreciar el valor de las normas transitorias que acompa-
fian las modificaciones constitucionales. Al respecto, cabe mencionar que cuando todas
estas normas, inclusive aquéllas que eventualmente se convertirén en parte del texto cons-
titucional, se encuentran en la fase de proyecto, obviamente no alcanzan la categoria de
disposicién constitucional y, por lo tanto, su confeccién debe cefiirse al procedimiento
establecido en el articulo 135 de la ley fundamental, pero a ello conviene anadir que inde-
pendientemente de su contenido, una vez aprobadas correctamente por los érganos encar-
gados de la revisién constitucional, asumen por igual la misma jerarquia, volviéndose
todas ellas elementos integrantes de la Constituci6n politica de nuestro pais.

' En el orden en que se citan, se trata de los siguientes criterios. Articulos transito-
rios. Forman parte del ordenamiento juridico respectivo y su observancia es obligatoria,
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En conclusion, es viable defender que las normas transitorias de
una reforma a la ley fundamental comparten la jerarquia constitucio-
nal de cualquier otra norma que se encuentre en la Constitucion, pero
lo que resulta bastante mds complejo es negar que generalmente po-
seen una funcién determinada en el tiempo y sujeta a los pormenores
de un caso concreto, asi como que esto Gltimo dificulta su aplicacién
en futuras oportunidades. Asi las cosas, solamente resta por sefialar
que el dictamen presentado en el senado fue aprobado por unanimi-
dad, salvo lo relativo a las materias de eventual conocimiento por
parte de la CNDH, que de todos modos recibi6 una aplastante mayo-
ria de votos favorables. Posteriormente, la reforma consiguid el apo-
yo de la mayoria de las legislaturas estatales y con ello se dio cum-
plimiento al procedimiento del articulo 135 constitucional, siendo
su texto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de
septiembre de 1999.

De lo publicado ese dia conviene transcribir lo siguiente:

Articulo Unico. Se reforma el articulo 102, apartado B, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:
Articulo 102. [...]

Rl

El organismo que establezca el Congreso de la Unién se denominara Comi-
si6én Nacional de los Derechos Humanos; contard con autonomia de ges-
ti6n y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos tendrd un Consejo Con-
sultivo integrado por diez consejeros que serdn elegidos por el voto de las
dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Senadores o,
en sus recesos, por la Comisién Permanente del Congreso de la Unién, con
la misma votaci6n calificada. La ley determinar4 los procedimientos a se-

novena época, segundo Tribunal Colegiado en materia administrativa del sexto circuito,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. X1V, octubre de 2001, tesis VI.20.A.
1K, p. 1086, Accién penal. La reforma al articulo 21 constitucional, relativa a la posibi-
lidad de impugnar por via jurisdiccional las resoluciones del ministerio publico sobre el
no ejercicio o desistimiento de la accién penal, entré en vigor el I de enero de 1995,
novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, . V1, diciembre de 1997, tesis P. CLXI111/97, p. 109, e Impuesto
establecido en articulo transitorio de una ley. No determina su inconstitucionalidad, sép-
tima época, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la
Federacién, t. 205-216, primera parte, p. 165.
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guir para la presentacion de las propuestas por la propia Cdmara. Anual-
mente serdn sustituidos los dos consejeros de mayor antigiiedad en el car-
go, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo.

El Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, quien lo
serd también del Consejo Consultivo, serd elegido en los mismos términos
del parrafo anterior. Durard en su encargo cinco anos, podra ser reelecto
por una sola vez y sélo podrd ser removido de sus funciones en los térmi-
nos del Titulo Cuarto de esta Constitucién.

I
TRANSITORIOS:

i

SEGUNDO. Los actuales integrantes del Consejo Consultivo de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos, continuardn en su encargo hasta concluir
el periodo para el que fueron designados, pudiendo, en su caso, ser pro-
puestos y elegidos para un segundo periodo en los términos de lo dispuesto
por el quinto parrafo del apartado B del articulo 102 que se reforma por
este Decreto.

TERCERO. En un plazo maximo de sesenta dias, la Cdmara de Senadores o, en
su caso. la Comisién Permanente del Congreso de la Unién, deberd elegir al
Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, conforme
al procedimiento dispuesto por el apartado B del articulo 102 que se reforma
por este Decreto. Para tal efecto, se observardn las siguientes reglas:

A. La Comisién correspondiente de la Cdmara de Senadores procederd a
realizar una amplia auscultacién entre las organizaciones sociales repre-
sentativas de los distintos sectores de la sociedad, asi como entre los or-
ganismos publicos y privados promotores o defensores de los derechos
humanos.

B. Con base en la auscultacion antes sefialada, la Comisién podré proponer
la ratificacién de la actual Titular de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos o, en su caso, integrar una terna de candidatos.

[...]

I11. EL NOMBRAMIENTO DEL ACTUAL PRESIDENTE DE LA CNDH

Vistas las reformas al articulo 102 constitucional, en especial las bases
normativas que han pretendido regular el proceso de nombramien-
to del titular de la CNDH, ha llegado el momento propicio para re-
cordar cémo se desarroll6 en concreto la designacién del actual om-
budsman. Se acude a ello con la esperanza de encontrar elementos
adicionales que evidencien los limites juridicos aplicables a ese me-
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canismo de eleccién, si es que existe algin otro. En este orden de
ideas, nuevamente se recurre al didlogo efectuado al interior de la
Camara de Senadores y del cual es posible hallar una transcripcion
fidedigna, aunque conviene advertir desde ahora que parte de la in-
formacién en torno a las discusiones realizadas entre los senadores
probablemente ha quedado inaccesible al publico en general por tra-
tarse de datos que no aparecen en el diario de los debates de ese
6rgano.

Se puede comenzar este relato sefialando que fueron los coordina-
dores de los diversos grupos parlamentarios existentes en el senado
los responsables de preparar el denominado “Acuerdo relativo al pro-
cedimiento para la auscultacién en relacién con el nombramiento
del presidente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos”, el
cual fue aprobado por esa cdmara sin dificultad alguna, establecién-
dose de esa forma el camino que debia seguirse para cumplir los
mandatos del decreto de reformas constitucionales aparecido unos
dias antes. Inicialmente, de este documento puede rescatarse la afir-
macién de los legisladores en el sentido de que el siguiente titular de
la CNDH necesitaba “garantizar no solamente la cobertura de los
requisitos constitucionales y legales que corresponden, sino un am-
plio consenso social en su favor”.!!

En este contexto, expresamente los senadores se mostraban a fa-
vor de reiterar su reconocimiento a las reglas procedimentales que
en su oportunidad habian acordado y que hacian referencia a las con-
sultas que requerian hacerse a la sociedad en su conjunto para poder
desembocar en la formulacién al pleno de esa camara de “alguna de
las propuestas que autoriza el transitorio tercero, fraccién B, del
Decreto aludido”, asi como a la que a la postre se convertiria en la
norma decisiva que marcaria ese proceso de elecci6n del presidente
de la CNDH, a saber, la que obligaba al senado a que en un maxi-
mo de 60 dias tomara una decisién concreta sobre el particular.'?

Asimismo, en ese acuerdo especificamente se depositaba en la co-
misién de derechos humanos del senado la tarea de conducir la aus-
cultacién que debia de culminar con la presentacion de las personas

Il Se hace alusi6n al diario de los debates correspondiente a la Cdmara de Senadores,
nim. 7, de fecha 30 de septiembre de 1999, p. 9.
12 [dem, p. 10.
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mds aptas para aspirar al puesto de mando del organismo auténomo
protector de los derechos humanos. De hecho, gracias a los coordi-
nadores que redactaron el citado acuerdo, es aqui donde puede
constatarse un antecedente de la manifestacion de elementos anadi-
dos para arribar al nombramiento del ombudsman, pues para acep-
tarse las candidaturas se hacfa necesario no sélo “cubrir los requisi-
tos” normales ordenados por el articulo 9 entonces vigente de la ley
de la CNDH, sino también los demds que la comision interna pensa-
ra “dtiles para garantizar el cumplimiento de la responsabilidad que
corresponde al cargo en cuestion”. Con similar trascendencia, en el
punto sexto de aquel documento se dispuso que “concluida la aus-
cultacién, la Comisién de Derechos Humanos del Senado de la Re-
piiblica, emitird un dictamen al pleno de la asamblea a efecto de que
conozca el resultado del proceso de consulta y se presente alguna de
las propuestas que autoriza el transitorio tercero, fraccion B del De-
creto mencionado”, con lo cual, en esa base se empezaban a hallar
ingredientes que en la actualidad propician las diferentes interpreta-
ciones sobre las probabilidades de controlar la actuacion de las auto-
ridades involucradas en el nombramiento del titular de la CNDH.!?
Supuestamente después de hechas las consultas entre las capas de
poblacién interesadas en participar en la seleccién del ombudsman,
la comision de derechos humanos del senado present6 a discusion el
dictamen que originaria la toma de protesta del actual presidente de
la CNDH. Lo que la comisién interna alegaba en esa ocasion era que
una vez realizada la auscultacion prevista en la Constitucién, el re-
sultado de aquélla era que se debia formular una terna de postulantes
al pleno de esa cdmara, a fin de que ese 6rgano colegiado decidiera
lo conducente. Algunos senadores se inclinaron en favor de modifi-
car el referido dictamen, toda vez que, en su opinién, lo que conve-
nia era proceder a reconsiderar la posible ratificacién de la entonces
titular o incluir otros aspirantes. Al final, quiza conscientes de que
estaba por agotarse el citado plazo de 60 dias, una abrumadora ma-
yoria de los senadores asistentes dieron por buena la propuesta de

candidatos y entre ellos eligieron al que hasta el dia de hoy conduce
la CNDH.

B Loc. cit.
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Basicamente, lo que puede enseifiar este dictamen hecho por la
comisién interna del senado respecto del procedimiento para encon-
trarle un presidente a la CNDH es que, primero, se recalca la obliga-
toriedad de los mandatos constitucionales aplicables, segundo, espe-
cificamente en relacién con el proceso de consultas se reconoce que
también se lleva a cabo para honrar los compromisos internacionales
adquiridos en el marco de las Naciones Unidas, en los que se reco-
mienda como “garantia de independencia y el pluralismo”, un meca-
nismo que asegure “la representacion pluralista de las fuerzas socia-
les (sociedad civil) interesadas en la promocién y proteccién de los
derechos humanos”, tercero, sin que medien pruebas que fundamen-
ten el dicho de los senadores, se asienta que “el sentir de la mayoria
de las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la promocion
o defensa de los derechos humanos fue el de renovar la Presidencia
de la CNDH e integrar una terna de candidatos de la cual se eligiera
a su titular”, cuarto, se define como “una facultad soberana” del pro-
pio senado la de nombrarle presidente a la CNDH, pero haciendo
hincapié en que es por respeto a la reciente autonomia de ese orga-
nismo que deviene necesario la eleccién de una persona distinta al
frente del mismo e, inclusive, que no conducirse en tal sentido “ge-
nera consecuencias que van més alld del incumplimiento de las dis-
posiciones transitorias”, toda vez que se “estaria minimizando su
autonomia de gestién”, quinto, se entiende vital la transparencia en
la identificacién de los razonamientos que motivan la conducta del
senado en este asunto para que no se entienda como una falta de
aprobacién al desempefio de la entonces titular de la CNDH, y sexto,
se recuerda que por tratarse de una norma constitucional estd descar-
tada toda posibilidad de inconstitucionalidad a la hora de no ratificar
a la presidenta de la CNDH, lo que en todo caso se hace para “elimi-
nar cualquier vinculo de origen que pueda convertirse en limitante
de... [su] actuaci6n”.'*

En este escenario surgen varios elementos para defender la inter-
pretacién que se empefia en encontrar en los preceptos del decreto
que reformé al articulo 102 constitucional, limites juridicamente

14 Los p4rrafos que se resumen aparecen en las pp. 4y 5 del diario de los debates
correspondiente a la Cdmara de Senadores, nim. 19, de fecha 11 de noviembre de 1999.
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atendibles para el propio senado o la comision permanente del Con-
greso de la Uni6n, que hacen que sus resoluciones en la materia no
resulten totalmente discrecionales. Obviamente hay personas que
pueden observar en la frase relativa a la atribucion “soberana” del
senado para elegir al ombudsman, un dato suficiente para negar todo
control a su decision, pero parece aconsejable abandonar este tipo de
juicios superficiales en una época en la que no debiera existir com-
portamiento alguno de los gobernantes que no quede sujeto al escru-
tinio no sélo publico sino sobre todo juridico. Asi, por el otro lado,
de esas consideraciones generales expresadas por el dictamen sena-
torial importa resaltar inicialmente que siempre se asumié como vin-
culante tanto el ordenamiento constitucional como los acuerdos in-
ternacionales que imponian recurrir a la opinion ciudadana antes de
designarle un titular a la CNDH, precisamente para que su voz influ-
yera en dicho nombramiento.

No sélo eso, aunque justificado insuficientemente, en el dictamen
de la comisién de derechos humanos del senado se dice obedecer al
sentir social a la hora de presentar la terna correspondiente, lo que
demuestra que los legisladores comprendian perfectamente el alcan-
ce del referido proceso de consultas. Ademds, concretamente por lo
que hace a la facultad soberana de nombramiento, ésta se reconoce
inicamente para el pleno del senado y no para los miembros de la
comision interna encargada de conducir todo este procedimiento.
Incluso, ellos aceptan sin mayor problema que “[n]o proceder de
inmediato a nombrar un nuevo Presidente de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos”, cuando eso precisamente es lo que debian
realizar los senadores para respetar cabalmente el mandato de la ciu-
dadania, traeria por consecuencia el “incumplimiento de las disposi-
ciones transitorias” de la reforma al articulo 102 constitucional. Por
si fuera poco lo hasta aqui sustentado, resulta viable defender que
esos legisladores redactores del dictamen, del que no se olvide even-
tualmente participaria todo ese cuerpo colegiado, inclusive compren-
dian que la mencionada facultad soberana de cualquier forma tenia
que ejercerse en congruencia con la autonomia de la CNDH. Para
ellos, ese principio de autonomia representaba el maximo valor a
tomar en cuenta, pero eso no debe hacer pasar por alto que también
se trata de una norma expresamente inserta en el texto constitucional
del citado articulo 102. Con esto en mente, no podria argumentarse
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que la soberania del senado le alcanza para elegir como ombudsman
a alguien que hiciera que el organismo protector de derechos huma-
nos perdiera su autonomia o 1.n§1epe.ndenc1a.'5
Como se anticipd, la comisién interna del senado tras aseverar
que daba cumplimiento a las normas constitucionales, incluidos los
mandatos contenidos en los preceptos transitorios, haciendo alusion
expresa al proceso de consultas con la sociedad civil, pero sin moti-
var detalladamente los razonamientos que le llevaban a presentar en
la terna de aspirantes a las personas que proponia, es més, sin n_xedlar
elemento alguno que hiciera posible confirmar que !os candidatos
puestos a consideracién del pleno del senado ’efectlvam_ente eran
los que contaban con el benepldcito de la mayoria de los apdadancis
participantes en la auscultacién necesaria para nombrar!e titular a la
CNDH, acordaba la no ratiﬁcacu?n de la entonces presidenta de dg-
cho organismo y la consecuente integracién de una terna de suspi-
rantes. En esas circunstancias resultaba patente que en la parte
medular del dictamen, la comision de derechos humanos del §enado
fallaba al menos en informar a los interesados en la‘elecc16t’1 del
ombudsman, tanto los demés legislad.ore.s como la cxudad.a’ma en
general, sobre los datos concretos que Jpstl.ﬁcz_aban su actuac1of111. Por
consiguiente, es este panorama ql que invita 1gualmer_1te are t}g}o(;
nar sobre las opciones que se tienen en el ordenamiento Jund:I:i-
mexicano para lograr conocer, juzgar y por ende, controla; esars1 0
beraciones y votos de los sen_adores quea la postre desgml Oé;I s
designacién de los funcionarios que rigen lo§ destinos de z(\i omr(.)l
Antes de dirigirse a la bisqueda de esos mstrumentc(l)s ec tra.e:
todavia puede afadirse que en el debate entre los senadores 22 = ej E
ron a colacién algunos otros elementos que dan qué pensar 2
toma de decisiones en torno al proceso de nombramient 2
ombudsman, asi como nuevamente advierten sobre !a gonvenggs .
de su revisién. Independientemente de los rccono'cdlm:jentouse o
menos explicitos de algunos senafiqr’es en el senti otese :111 e
habia respetado plenamente la opinion de los asisten p

m, p. 5.
IS Las referencias de este parrafo se pueden consultarl en :;1’; as‘; O s
16 Las consideraciones finales que se recuerdan en es etp sclritas S igh: 6 dol doch-
Jutivo del dictamen que se puso a discusion, se encuentran tran

mento que se viene citando.
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de consultas ciudadanas, lo que de por si serfa sumamente grave, deja
perplejo a los interesados en este tema la insinuacién de que no fue
la comisién de derechos humanos del senado la verdadera autora
de la terna propuesta, sino que en el desempefio de ese encargo plas-
maba los acuerdos previamente tomados en el seno de la junta de
coordinacién politica del propio senado y no dinicamente €so, peor
alin, que en este otro érgano interno del senado ya se habia conclui-
do quién de entre los tres candidatos a ocupar la presidencia de la
CNDH iba a ser el elegido, con anticipacién de lo que al respecto
tuviera que resolver el pleno de esa cdmara. Asi resultaria que al
final son tres o cuatro personas las que mayor influencia tienen para
seleccionar a este guardidn de los derechos humanos de todos los
habitantes de México, con lo que de paso se exhibirfan los deplora-
bles niveles de autonomia de los demds senadores y se suscitarian
claras dudas sobre la representatividad que estos servidores mantie-
nen en relacién con sus electores, porque primero que presuntos re-
presentantes de las entidades federativas o, de plano, agentes parti-
distas, son representantes de cada una de las personas que participaron
en su eleccién, incluso de aquéllos que no les apoyaron con su voto.
Eso y no otra cosa es lo que define en parte un régimen democratico.

Bienvenidos los mecanismos para facilitar la obtencién de acuer-
dos al interior de las autoridades como el senado que solamente pre-
tenden mejorar los indices de gobernabilidad en nuestro pais. Bien-
venido que se deba conceder importancia a érganos que intenten
impulsar las coincidencias necesarias para arribar a arreglos que po-
sibiliten el desempefio de las atribuciones confiadas a esos servido-
res publicos, como legalmente tiene encomendado la junta de coor-
dinacién politica de esa camara legislativa. Mas no bienvenido que
esos cuerpos menores suplanten la libertad y la responsabilidad que
vienen aparejadas al cargo de eleccién popular que forzosamente
debieran ejercer los senadores para honrar su mandato.!”

17 Perdone el lector si no vale la pena referir la cuestién adicional que a continuacién
se relata, pero si asi se ha procedido es porque se piensa que efectivamente guarda rela-
cién con la autonomia que debiera ostentar el presidente de la CNDH. En estas discusio-
nes entre senadores sali6 a la luz piblica la supuesta orientacién religiosa que el actual
ombudsman posee. En esta 6rbita, ciertamente parece atendible el argumento de que ese
dato no requeriria influir en la valoraci6én de la idoneidad de cualquiera de los candidatos
a ocupar un puesto, pues de lo contrario se estaria incurriendo en una discriminacién
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En fin, a riesgo de saturar este apartado con excesivas citas sobre
las posturas de los senadores que tomaron parte en la discusién del
dictamen que se saldé con la eleccién del actual titular de la CNDH,
vale la pena dejar constancia de algunas cuantas que por su trascen-
dencia merecen ser consideradas en la evaluacién definitiva de este
trabajo.'® Asi, en una intervencién se sefial6 que en la propia comi-
si6n de derechos humanos del senado no existié acuerdo respecto de
la terna de aspirantes que se presentaba al pleno de la cdmara, al
mismo tiempo que se cuestionaba la razén por la que en la entonces
reciente ley orgénica del poder legislativo federal no se hubiera in-
cluido disposicién alguna que facilitara este proceso de nombramiento
y, adicionalmente, se criticaba que esa designacion estuviera condi-
cionada por un acuerdo partidista y no por el voto individual y libre
de cada uno de los legisladores. Por su parte, otro senador, una vez
recordada la mdxima obligatoriedad de la Constitucién, reconocia
como “un segundo mandato, levantar o realizar un procedimiento de
auscultacién”, para inmediatamente desvirtuar sus afirmaciones al
entender como una opcién no condicionada la correspondiente a la
comisién interna y al hablar del carécter politico de la resoluci6n del
senado, que obviamente no demandaba unanimidad, pero que tam-
poco observaria a cabalidad los preceptos constitucionales y legales
aplicables Gnicamente escuddndose en una mayoria calificada remi-
sa en atender a amplios sectores sociales que se pronunciaran en
contra de uno de los candidatos.

opuesta a la libertad de creencias. No obstante, lo que resulta més aventurado sostener es
que la vinculaci6n con una poderosa agrupacién de inspiracion religiosa, por parte de un
individuo que aspira a convertirse en titular de la institucién gubernamental defensora de
los derechos humanos de todas las personas, no puede llegar a afectar su independencia en
el ejercicio de tal cargo, méaxime si se recuerda que el mismo senado a la hora de aprobar
la reforma al articulo 102 constitucional, se pronuncié porque la CNDH y su presidente se
mantuvieran alejados de cualquier “grupo o factor real de poder”.

I8 Nuevamente se va a recurrir al diario de los debates correspondiente a la Cdmara de
Senadores. ndm. 19, del 11 de noviembre de 1999. En este pérrafo especificamente a las
pp. 10al15.

19 Estaaportacién, como otras posteriores, ratifica la utilidad de que los resultados del
proceso de consultas ciudadanos sean abiertamente debatidos y totalmente accesibles para
todos los interesados, a fin de que ninguna persona o fraccién pueda querer manipularlos
a su conveniencia.
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Otro de los puntos interesantes que s¢ descubre en estas discusio-
nes, es la propuesta alternativa que promovieron algunos pocos se-
nadores para detener la aprobacién del dictamen finalmente acorda-
do y que fue rechazada por los demads probablemente al considerar
que se agotaba el plazo de 60 dias para nombrar al presidente de la
CNDH. En ella se aludia al anterior acuerdo emitido por el senado
para dotar de bases al procedimiento de auscultacién, del 30 de sep-
tiembre de 1999, sobre todo a la parte que razonaba sobre la nece-
sidad de que el proximo ombudsman debia contar con “un amplio
consenso social en su favor”. En ese documento alterno, el grupo
minoritario de legisladores confirmaba la presencia de “cambios de
dltimo momento en la integracién de la terna, que no fueron consen-
suados para valorar los requisitos de los candidatos propuestos para
que asi se pudiera garantizar no sélo la cobertura de los requisitos
constitucionales y legales que corresponden, sino un amplio consen-
so social”. En ese entendido, estas personas solicitaban la sus-
pensién de la discusién del dictamen de la comisi6n interna del se-
nado, lo cual estrictamente en términos legales no podia prosperar, y
su revision, para asi estar en posibilidad de “integrar una terna que
corresponda al espiritu de la reforma constitucional de los acuerdos
suscritos y del proceso de auscultacién con el consenso social”. El
escrito se puso a votacién de todos modos, pero no obtuvo el asenti-
miento de la cdmara.?°

En el otro lado de la balanza, efectivamente hubo quien defendi6
abiertamente que la terna de candidatos a la presidencia de la CNDH
presentada al pleno del senado y especialmente la persona que seria
elegida como su titular, contaban con el respaldo de diversos sectores
de la sociedad civil. Asimismo, desde su punto de vista, era patente
que no se actualizaba violacién alguna al articulo tercero transitorio
de la reforma al articulo 102 constitucional.?! Esta circunstancia de-
muestra con claridad que sin los mecanismos adecuados para hacer
publicas cada una de las etapas del proceso de consultas que requie-
re el nombramiento del ombudsman, asi como sin la puesta en mar-
cha de los instrumentos de control adecuados, bien porque no exis-

% Todo esto se halla en el diario al que se viene aludiendo, en sus pp. 17, 18, 24, 27,
28 y 29.

2l Idem, pp. 18 a 20.
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ten o, todavia peor, porque los que se encuentran legislados no se
utilizan con una interpretacién liberal que permita limitar la actua-
cién de los poderes gobernantes, siempre existird la posibilidad de
que algunos de los participantes en la toma de decisiones vitales para
el avance de nuestra sociedad, como fue y serd la designacién del
funcionario que encabece el organismo protector de los derechos
humanos en el 4mbito nacional, posean elementos para justificar
decisiones totalmente contradictorias, dependiendo de los intereses
que en ese momento representen.

Retomando el tenor de anteriores interpelaciones, un senador di-
ferente reiteraba que la terna de suspirantes puesta en consideracién
por la comisién de derechos humanos del senado al pleno de la cé-
mara, no habia sido debatida en ese 6rgano interno. También revela-
ba la ausencia en ella de un “anélisis de los candidatos”, asi como
que se trataba de una decision adoptada “en la coordinacion, pero
[que] jamés pasé por la evaluacién de la Comisién de Derechos Hu-
manos y, por lo tanto, no hubo una evaluacién sobre sus filiaciones
politicas, ideolégicas, religiosas”. Con todo, este legislador entendia
que no se estaba “tomando una decisién ilegal”, aunque si admitia
que el “acuerdo fundamental” sobre la designacién del ombudsman
tenia que darse entre el senado y la sociedad.??

Tomaba la palabra otro legislador, quizd para rebatirle, y era en su
intervencién en la que se hacia explicito el rol jugado por la junta de
coordinacién politica. Se narraba a detalle c6mo en este otro 6rgano
interno del senado se habia realizado lo necesario para atender el
procedimiento de designacién del presidente de la CNDH y como
ello se efectuaba en el entendido de que se trataba de una atribucién
y una obligacién de ese cuerpo secundario. Inclusive, en una parte
bastante reveladora de ese discurso, se referia que una vez agotada la
posibilidad de ratificar a la entonces ombudsman, se dio inicio a la revi-
sién de las personas que el proceso de consultas habia arrojado como
candidatos viables, dando asi con la conformacién de la terna pro-
puesta y, finalmente, con el nombre de quien llegado el tiempo, asu-
mirfa la alta responsabilidad de conducir ese organismo. De paso, se
evidenciaba al partido politico que primero habia dado su benepléci-

22 Idem, fojas 20 y 21.
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to a esa eleccién, para luego quejarse y desacreditar el consenso asi
obtenido.”

Adicionalmente, y €so es muy importante recalcarlo, este Gltimo
senador expresaba que existiendo un “acuerdo politico” en la junta
de coordinacién, éste se habia “impulsado” ante la comision de de-
rechos humanos del senado, que de cualquier manera “estaba en toda
su facultad de integrar la [referida] terna” 2* De lo hasta aqui expues-
to. conviene retener un par de datos que ilustran bien ciertos elemen-
tos que requieren tomarse en cuenta para intentar limitar el proceso
de seleccién del presidente de la CNDH. Primero que nada, resulta
arriesgado sostener que, cualquiera que sea el 6rgano interno del se-
nado que dirija esa elecci6n, el mismo se encuentre facultado para
desatender las propuestas ciudadanas recogidas en las consultas pre-
vias admitidas para apoyar o la ratificacioén conducente o la presen-
tacién de la terna de candidatos. Obviamente de esas consultas pue-
den surgir decenas de nombres, pero a los senadores involucrados en
este asunto no les queda mas que promover al titular en funciones, si
es que cuenta con el apoyo generalizado de la ciudadania, o bien, a
los tres aspirantes socialmente mds favorecidos para en su caso su-
plantarlo.

En segundo lugar, es prudente recordar que en las reformas cons-
titucionales publicadas el 13 de septiembre de 1999, cristalinamente
se indicaba que era una comisién del senado la que estaria encargada
de realizar todo el proceso de consultas a la sociedad, asi como obte-
ner de ello una conclusién en el sentido de ratificar a la entonces
ombudsman o conformar una terna de candidatos para sustituirle, al
mismo tiempo que expresamente se sefialaba en el propio texto del
articulo 102 que seria la ley la que “determinaria” “los procedimien-
tos a seguir para la presentacion de las propuestas por la propia Ca-
mara”. Se comprende asi que corresponde a las leyes detallar los

B Idem, pp. 22y 23.

% De hecho, se manifestaba que por incumplir el acuerdo obtenido en la junta de
coordinaci6n politica, el partido que en esa ocasién tanto se opuso al nombramiento del
ombudsman, nada podia alegar respecto de que una persona que inicialmente se habia
manejado en la propia junta de coordinacién como posible integrante de la terna presen-
tada al pleno del senado, ahora no apareciera “impulsada” en el “nuevo acuerdo al interior
de la Comisi6n de Derechos Humanos”, es decir, el 6rgano interno que supuestamente debfa
conducir todo el proceso de nombramiento. /dem, pp. 23 y 24.
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mecanismos para facilitar que se lleven a cabo o la puesta en consi-
deracién de la ratificacién o la formulacién de la terna, que son las
dnicas propuestas que pueden hacerse por parte del senado, a través
precisamente de la comisién facultada para ello. Si resulta que en
las leyes se omite establecer las indicaciones pertinentes para con-
ducir este procedimiento, de todos modos queda claro que es esa
comisién interna de la Cdmara de Senadores la que ya tiene expresa-
mente determinadas sus funciones. Asi las cosas, para justificar la
intromisién de la junta de coordinacién politica habria que interpre-
tar que se trata de la comisi6n a la que se refieren estas disposicio-
nes, pero de esa forma no quedaria explicada la intervencién de la
comisién de derechos humanos del senado, o bien, que puede ayu-
dar a ésta porque en una ley, la organica del Congreso de la Unidn,
su participacion se entiende como parte de esos pasos a seguir para
arribar a “la presentacion de las propuestas por la propia Camara”.

Entonces, cuando la Constitucién habla de la comisién correspon-
diente del senado, el intérprete no debe leer en ello que solamente
tiene la posibilidad de conducir los preparativos para el nombramiento
del ombudsman, un Gnico 6rgano interno del senado, en este caso, su
comisién de derechos humanos, sino que se encuentran permitidas
igualmente las tareas que para auxiliarle a cumplir con sus atribucio-
nes tienen encomendadas otros cuerpos internos de esa cimara, como
puede ser la junta de coordinacién politica, méxime si la propia ley
fundamental abre la via para que sea la ley la que determine o desa-
rrolle “los procedimientos a seguir para la presentacién de las pro-
puestas por la propia Camara”, al amparo de lo cual, en la propia ley
orgénica del poder legislativo federal, se faculta a esa junta para in-
tentar obtener acuerdos que faciliten la observancia de las obligacio-
nes del senado y especificamente en relacién con proposiciones que
van a ser votadas por el pleno, como son las de este asunto de la
designacion del titular de la CNDH. Tomando en cuenta estos razo-
namientos, parece acertado no negar la legalidad de la actuacion de
la junta de coordinacién politica.

Pero en el otro extremo, tampoco resulta una interpretacién ido-
nea la que argumenta que la labor en esa junta es capaz de suplantar
toda deliberacién y responsabilidad de la comisién de derechos hu-
manos del senado, pues si esta dltima es la comision a la que hacen
referencia las normas constitucionales transitorias, ninguna disposi-
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cién de menor jerarquia como la ley orgdnica del Congreso de la
Uni6n puede interferir en el cumplimiento de las obligaciones que
constitucionalmente se le asignen, para depositarlas en otros cuer-
pos internos de la Cdmara de Senadores. Por otro lado, hay que repe-
tirlo, si la junta de coordinacién politica fuera esa comisioén que se
prevé en la reforma al articulo 102 de la ley fundamental, entonces
lo que no tendria sustento es la colaboracién de la comision de dere-
chos humanos. Sin embargo, lo acontecido en el senado con base en
sus reglas internas de organizaci6n lleva a concluir que constitucio-
nal y legalmente se encuentra permitida la participacién de ambos
6rganos internos, pero sin que la actividad de uno se haga en detri-
mento de la del otro.

Es por eso que quedaria completamente injustificado que, como
confiesan ciertos senadores, en la eleccién del ombudsman hubiera
sido inexistente el acuerdo en la comisién de derechos humanos del
senado respecto de la terna de aspirantes que se presentaba al pleno
de la camara, o bien, que cambios de dltimo momento en la integra-
cién de la terna no fueran consensuados en esa comision para valorar
los requisitos de los candidatos propuestos, o incluso, que la terna ni
siquiera hubiera sido debatida en lo absoluto en ese 6rgano interno,
ni discutidos los perfiles de los candidatos involucrados, con todo lo
cual exclusivamente se estaria haciendo eco de una decisi6n adopta-
da en la junta de coordinaci6n politica, pero sin que ella pasara por
evaluaci6n alguna de dicha comisién. Con esto se estaria negando
una participacién de la comisién de derechos humanos del senado
que constitucionalmente se encuentra demandada, es decir, se esta-
rian violando diversas disposiciones de la ley fundamental y de las
leyes que la complementan. Y todo esto con independencia de que
ambos cuerpos internos de la Cdmara de Senadores requieren respe-
tar las resoluciones previas que se hayan obtenido como consecuen-
cia del procedimiento de auscultacién hecho a la sociedad civil.

Para culminar con este repaso de lo acaecido en el senado, convie-
ne agregar que en la intervencién del legislador que habia dirigido
los trabajos de la comisién de derechos humanos, al que se culpaba
de las inconsistencias en el comportamiento del partido politico que
mds reticente se mostré con esa eleccién, se anteponian a su defensa
supuestas trabas al funcionamiento normal de ese 6rgano interno por
parte de sus otros integrantes, lo cual adquiere todavia mayor rele-
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vancia por tratarse del presidente de esa comisién. Asimismo, este
individuo manifestaba de forma contundente su oposicién al candi-
dato que posteriormente iba a ser impuesto por la mayoria de sus
compaiieros de cdmara, argumentando que ello acarrearia “un retro-
ceso al espiritu de la reforma y la voluntad de la sociedad vertida
principalmente por los organismos no gubernamentales, defensores
o promotores de los derechos humanos en el [entonces] reciente pro-
ceso de auscultacién”. Finalmente, como si se necesitara una confir-
macién expresa de lo hasta aqui insinuado, era otro senador el que
invocaba un incumplimiento generalizado al procedimiento relativo
a la seleccién del actual ombudsman, precisamente motivado por la
desatenci6n al dictado de la ciudadania, por el intento realizado en
la junta de coordinaci6n politica para suplantar a la comision de de-
rechos humanos en el desempefio de sus tareas, asi como por la falta
de transparencia y la superficialidad con la que se pretendieron sal-
var las responsabilidades impuestas a esos cuerpos deliberantes.?’

No sobra mencionar que el Gltimo senador en pasar a la tribuna
antes de que se votara en esa cimara lo que estaba a discusion, remat6
opinando que igualmente la junta de coordinacion politica no podia
ostentar la palabra final en los debates porque sobre ese 6rgano se
hallaban las comisiones internas y por supuesto el pleno del senado,
asf como también porque inclusive este mismo no podia ignorar la voz
de la sociedad que, segtin el dicho de este personaje, se manifestaba en
contra del aspirante que iba a ser investido en la presidencia de la
CNDH, y todavia peor, sin jamés haberse realizado un andlisis a con-
ciencia de los mejores candidatos ni haberse arribado a una propuesta
consensuada.26 De nada sirvi6 lo expresado en la Cdmara de Senado-
res en este sentido, el dictamen original fue aprobado mayoritaria-
mente y asi fue elegido como ombudsman su actual titular.

IV. LA REFORMA LEGAL DE 2001

Variando el tema pero ain previo a la disertacién sobre los medios
para controlar el proceso de designacién del ombudsman, es necesa-

25 Se retoman las citas del diario de los debates correspondiente a la Cémara de Sena-
dores, nim. 19, del 11 de noviembre de 1999, ahora en sus pp. 24 a27.
% Jdem, fojas 27 y 28.
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rio repasar recientes reformas al ordenamiento legal de la CNDH,
incluso fugazmente en lo tocante a los requisitos que debieran cubrir
las personas con interés en desempear esa alta funcién piblica. Al
respecto, lo primero a considerar es que se tiene que esperar mas de
un afio para encontrar la iniciativa que a la postre ajustaria la ley
secundaria con las reglas dispuestas en la reforma del articulo 102
constitucional.

Sobre todo interesa analizar brevemente estas modificaciones a la
Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (LCNDH)
con el objeto de resaltar que a partir de ellas ha quedado plasmado,
siquiera en normas secundarias, lo que en las disposiciones de la
reforma constitucional al articulo 102 tnicamente aparecia con ca-
rdcter transitorio, a saber, que para realizar correctamente la desig-
nacién del titular de la CNDH, empezando por la que tendrd que
llevarse a cabo en pocos meses, resulta obligatorio para los 6rganos
internos del senado que de esto sean responsables, basar sus decisio-
nes, ya sea la formulacién de una terna de aspirantes o la ratificacion
de la persona que se venga desempenando como ombudsman, en los
resultados de las consultas que para tal efecto se convoquen entre
los diferentes sectores sociales comprometidos con el respeto de los
derechos humanos, siendo ese proceso de auscultacién incluso
condicionante para el pronunciamiento que al final se vote en el ple-
no del senado.

En realidad, el precepto legal hoy vigente solamente fusiona lo
que en las disposiciones constitucionales quedaba separado entre el
texto permanente del articulo 102 y la regla tercera transitoria, aun-
que con la variante de que ahora en el articulo 10 de la LCNDH se
invierte el orden con que se enuncian las posibles propuestas a las
que eventualmente debe arribar la comisién interna del senado, se-
fialdndose en primer lugar la puesta en consideracién de la terna de
suspirantes e inmediatamente después la alternativa de ratificacion.
Este pequefio cambio no debiera interferir en nada de lo que hasta el
momento se ha argumentado sobre la fuerza vinculante que el sentir
ciudadano guarda para los entes gobernantes asi comprometidos. No
obstante, puede no faltar el experto que interprete que esta modifica-
cién trae por consecuencia que de darse el caso que las consultas
conducidas por la comisién interna del senado resultaren inatendibles,
porque no sea posible discernir con claridad las personas que gocen
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del mayor grado de confianza en la sociedad, o bien, porque las “ne-
gociaciones” entre los senadores quedaren empantanadas, ello ac-
tualizaria la obligacién de presentar como tinica opcién la reeleccién
del que para ese tiempo funja como presidente de la CNDH.

Inclusive se podria avanzar en esta linea de argumentacién, for-
zando de plano el contenido del referido articulo 10, sosteniendo
que de no llegarse en el pleno del senado a un acuerdo que permita la
designacién de uno de los integrantes de la terna, la cual se constitu-
ya para obedecer un proceso de consultas que sin lugar a dudas se
haya inclinado por la sustitucién de la persona que en ese instante
se encuentre como maximo encargado de la CNDH, lo inevitable para
esa camara resultaria hacer caso omiso a las voces de la sociedad
civil para entonces resignarse con intentar la ratificacién de que se
trate, eso si, contando con el voto de las dos terceras partes de los
legisladores presentes. Asimismo, con una orientacién diversa, po-
dria interpretarse esta disposicién de la LCNDH en el sentido de que
siempre debe buscarse primero la composicién de una terna de susti-
tutos y solamente en la hipétesis de que no prospere, pretender la
ratificacién. Aunque todo esto se vea como simple especulacion, lo
que evidencia es la falta de reglas precisas para enfrentar casos de
parlisis en las resoluciones del senado, normas que probablemente
van a necesitarse en un plazo sumamente corto.

Similar preocupaci6n se puede experimentar si uno repara que para
el proceso de nombramiento del titular de la CNDH que va a 1niciar-
se inminentemente en nuestro pafs, sea que derive en la sustitucion o
en la reeleccion del actual ombudsman, tampoco se cuenta con un
ordenamiento adecuado que defina los tiempos para poner €n mar-
cha el mecanismo de auscultacién pertinente que desembocard en tal
designacién, siendo lo Gnico indiscutible que antes del 16 de no-
viembre de 2004 se tendr4 que haber concluido con todo esto, pues
un dia antes habran transcurrido cinco afios desde que ese funciona-
rio tomare posesi6n de su puesto. Quizd el otro elerr}ento en cuanto a
tiempos pudiera ser que de cualquier forma se tendria que acordar un
plazo de 60 dias para llevar a cabo el ciclo de consultas y las discu-
siones al interior de la Cdmara de Senadores, como en Su momento
se hizo para la denominacion anterior, aplicandcz por analogia esa
antigua disposicion transitoria dela refoqna al amculp.102 constitu-
cional. Aunque, por otra parte, pudiera intentarse utilizar la norma
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del articulo 17 de la LCNDH concerniente a los miembros del con-
sejo consultivo de la CNDH, que sefiala como periodo propicio para
efectuar su sustitucién el mes de octubre del afo que corresponda, a
fin de tomarla en cuenta como pauta en aquella otra elecciéon. Como
es facil de percibir, lo inconveniente de estas circunstancias es que,
debido a las prisas que pudieran generar, se propicie una situacion en
la que no exista espacio suficiente para debatir, demostrar y/o justifi-
car a cabalidad el apego a las expresiones de la mayoria de los secto-
res sociales inmiscuidos en la salvaguardia de los derechos huma-
nos, que son los actores principales en esta busqueda de presidente
para el organismo constitucionalmente auténomo que se supone de-
fiende tales derechos.

Adelantadas estas cuestiones resulta prudente transcribir los pre-
ceptos torales de la platicada reforma a la LCNDH, segtin fueron
publicados en el Diario Oficial de la Federacién del 26 de noviem-
bre de 2001.

Articulo Segundo: Se reforman diversas disposiciones de la Ley de la Co-
misién Nacional de los Derechos Humanos para quedar como sigue:

k)

“Titulo II
Capitulo IT”
“De la eleccién, facultades y obligaciones
del Presidente de la Comisién™

“Articulo 90. El Presidente de la Comisi6én Nacional de los Derechos Hu-
manos deber4 reunir para su elecci6n los siguientes requisitos:
I. Ser ciudadano mexicano por nacimiento y estar en pleno goce y ejer-
cicio de sus derechos civiles y politicos;
II. Tener cumplidos treinta y cinco afios de edad, el dia de su elecci6n;
III. Contar con experiencia en materia de derechos humanos, o activida-
des afines reconocidas por las leyes mexicanas y los instrumentos
juridicos internacionales;
IV. No desempeiiar, ni haber desempefiado cargo de direccién nacional o
estatal, en algin partido politico en el afio anterior a su designacion;
V. No desempeiiar ni haber desempefiado cargo de Secretario o Subse-
cretario de Estado, Procurador General de la Repiblica, Gobernador
o procurador general de justicia de alguna entidad federativa o jefe de
gobierno del Distrito Federal, en el afio anterior a su eleccién;
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VI. Gozar de buena reputacién y no haber sido condenado por delito in-
tencional que amerite pena corporal de mas de un afio de prisién;
pero si se tratare de robo, fraude, falsificacién, abuso de confianza u
otro que lastime seriamente la buena fama en el concepto piblico, lo
inhabilitara para el cargo, cualquiera que haya sido la pena, y
VII. Tener preferentemente titulo de licenciado en derecho”.

“Articulo 10. El Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos, serd elegido por el voto de las dos terceras partes de los miembros
presentes de la Cdmara de Senadores o, en sus recesos, por la Comisién
Permanente del Congreso de la Uni6n, con la misma votacién calificada.
Para tales efectos, la comisién correspondiente de la Cdmara de Senadores
procederd a realizar una amplia auscultacion entre las organizaciones so-
ciales representativas de los distintos sectores de la sociedad, asi como en-
tre los organismos publicos y privados promotores o defensores de los de-
rechos humanos.

Con base en dicha auscultacién, la comisién correspondiente de la Cdmara
de Senadores propondré al pleno de la misma, una terna de candidatos de la
cual se elegird a quien ocupe el cargo o, en su €aso, la ratificaci6n del titular”.
“Articulo 11. El Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos durar4 en su encargo cinco afios, y podrd ser reelecto por una sola vez”.

[orsd

“Capitulo IIT”
“De la integracién y facultades del Consejo”

“Articulo 17. ...

El Presidente de la Comisién Nacional lo serd también del Consejo Consul-
tivo. Los cargos de los demds miembros del Consejo serdn honorarios. A
excepcién de su Presidente, anualmente, durante el mes de octubre, serdn
sustituidos los dos consejeros de mayor antigiiedad en el cargo, salvo que
fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo. Para el caso Qe
que existan mds de dos consejeros con la misma antigiiedad, serd el propio
Consejo quien proponga el orden cronolégico que deba seguirse”.
“Articulo 18. Los miembros del Consejo Consultivo serdn elegidos por el
voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de
Senadores 0, €n sus recesos, por la Comisién Permanente del Congreso
de la Unién con la misma votacién calificada.

La comisi6n correspondiente de la Cdmara de Senadores, previa ausculta-
cién a los sectores sociales, propondrd a los candidatos para ocupar el car-
g0 0, en su caso, la ratificacién de los consejeros™.
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La reforma a la LCNDH no se agota con estos articulos, pero para
los objetivos de este estudio es suficiente con lo hasta aqui plasma-
do, aiadiendo en todo caso que en sus preceptos transitorios no se
dispone regla alguna que permita resolver los altercados que pudie-
ran presentarse al interior de la Cdmara de Senadores en torno al
nombramiento del siguiente ombudsman, ni tampoco que posibili-
te aclarar las dudas relacionadas con los tiempos para abrir el pro-
ceso de auscultacién que se requiere llevar a cabo antes de aprobarse
esa designaci6n. Dicho lo cual, conviene volver un poco los pasos a
fin de recuperar cierta informacién surgida a lo largo del recorrido
que la iniciativa de modificaciones del citado ordenamiento legal
tuvo que transitar hasta ser votada en el poder legislativo federal y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion. De entrada, debido
es reconocer que dicha iniciativa se va transformando durante el pro-
ceso legislativo, con lo cual, el texto finalmente resultante guarda
diferencias con el propuesto originalmente.?’

Con estas nociones en mente, lo primero que puede advertirse es
que en la exposicién de motivos que acompaiia a la iniciativa formu-
lada en el senado, se reitera la preocupacién por dejar constancia de
que la autonomia con que debe investirse a la CNDH no debe ser
dnicamente “respecto de los poderes institucionales, sino también
de los partidos politicos y de otros grupos o factores reales de poder”.
De mayor trascendencia para la cuestion central que se quiere de-
mostrar en este apartado, es la reflexion de los senadores en el senti-
do de reconocer que las variaciones que se plantean para la LCNDH
intentan congraciar ese ordenamiento secundario con las normas
contenidas en la reforma al articulo 102 constitucional. En este esce-
nario, especificamente vinculado con la eleccién del ombudsman, se
reconoce la necesidad de “actualizar” la ley, “adecuando las disposi-
ciones que se refieren a su designacion, esto con la finalidad de ga-

b :

77 No obstante, para las personas que acudan a los documentos confeccionados en
estas instancias y se ocupen de su lectura, serd sencillo descubrir que buena parte de los
argumentos vertidos van reproduciendo lo dicho en anteriores ocasiones, circunstancia

que exhibe la pobreza de la actividad deliberativa que transcurre en las sedes legislativas
de nuestro gobierno federal.
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rantizar a la sociedad mexicana un desempeifio lo més imparcial y
objetivo posible”.?8

Mais adelante, ya en el propio texto de la iniciativa, los cambios
propuestos al articulo 9 en el que se sefialan expresamente los re-
quisitos con que deben contar los aspirantes a ese puesto publico,
no coinciden con los definitivamente adoptados. Lo mismo acontece
con su articulo 10, cuya redaccién preliminar no preveia una “am-
plia” auscultacién, se dirigia explicitamente a “las universidades”
como parte de los sectores sociales involucrados en tales consultas y,
sobre todo, manejaba como una posible alternativa para el 6rgano
interno del senado que conduciria todo esto, no la presentacién de
una terna de candidatos, sino la puesta en consideracién de una sola
persona frente a la ya conocida ratificacion.””

No es necesario dejar pasar la oportunidad para comentar que el
actual articulo 9 dé la LCNDH, ademas de los requisitos que nor-
malmente se sefialan para ocupar una funcién piblica, como pueden
ser la ciudadania mexicana por nacimiento, aunque ya no con un
caracter excluyente de la posibilidad que brinda el optar por una do-
ble ciudadania, el pleno goce y ejercicio de los derechos, la edad
minima, el buen nombre, con un especial énfasis en el hecho de no
haber estado involucrado en delito alguno, el contar “preferentemente”
con una formacién juridica, asi como el no caer en las incompatibili-
dades temporales que garantizan que no se busque el poder desde
una posicién ventajosa, incluyendo no s6lo altos cargos publicos sino
también puestos de direcci6n partidista, afiade un requisito mas sus-
tantivo, si puede permitirse esta expresion, porque dispone como una
exigencia para aspirar a la presidencia de la CNDH el que se valore
la “experiencia” en el dmbito de los derechos humanos o en “activi-
dades afines” por parte de los eventuales candidatos, siempre y cuando
ese 4mbito o esas actividades se hallen reconocidas en la legislacién
de origen interno o en el orden juridico internacional, inclusive sin

28 Para sustentar las referencias hechas en este pérrafo se estd considerando un docu-
mento que supuestamente es copia fiel de la iniciativa presentada por tres senadores a su
propia cdmara el dia 5 de abril de 2001, que serd la que desemboque en e':l decreto de
reformas publicado en noviembre de ese mismo afio. Concretamente se cita de lo que
aparece en las fojas 8 y 10.

2 Idem, pp. 15y 16.
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mencionar con claridad que los instrumentos de este Gltimo sistema
debieran formar parte de esa legislacién nacional. Asi, la inserci6n de
dicho requisito posibilita demandar que los suspirantes a ombudsman
sean vistos con beneplacito por los sectores sociales que para su de-
signaci6n requieren ser consultados, al mismo tiempo que tenden-
ciosamente empleado abre la puerta para que se le use de filtro total-
mente subjetivo e incontrolable.

Retomando un instante esa iniciativa de los senadores, inicamen-
te cabe agregar, a manera de cierre, que en ella se contemplaba un
mecanismo para intentar fortalecer las recomendaciones emitidas por
la CNDH a partir del apoyo que le pudiera brindar una comision
interna del propio senado, la cual estarfa facultada para hacer com-
parecer a cualesquiera autoridades que no aceptaran una de esas re-
comendaciones o no la cumplieran satisfactoriamente. Al final, este
instrumento no quedd plasmado dentro de las reformas que poste-
riormente serian aprobadas y publicadas, circunstancia que en todo
caso hace intuir el tipo de compromiso que, en esta ocasion, se adqui-
rié con la defensa efectiva de los derechos humanos en las diversas
sedes legislativas participantes en dicho proceso de modificaciones.

No obstante lo interesante del tema, lamentablemente tales espe-
culaciones tendrdn que quedar como discusiones pendientes. Siendo
asf, para continuar este andlisis conviene revisar las peripecias surgi-
das en torno al dictamen que prepararon los senadores a partir de la
iniciativa que se les presentara.’® En realidad, en relacién con aquel
documento solamente puede evidenciarse su falta de congruencia,
toda vez que en sus considerandos sexto y noveno se ponderan como
“fundadas” y “procedentes” las reformas formuladas en primera ins-
tancia, para luego, sin mediar razonamiento alguno que justificara su
accionar, pasar a modificar la redacci6n de articulos como el 9 y 10,
que acd son los que mds importan, los cuales, eso si, continuarian ya
sin cambio hasta su publicacion.

Ni siquiera cuando se somete a escrutinio de los demads legislado-
res ese dictamen es posible hallar escuetas pistas sobre las razones

%0 El texto de ese dictamen aparece en las pp. 17 a 22 del diario de los debates de la
Céamara de Senadores, nim. 14, de fecha 9 de octubre de 2001.
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por las que se modificala iniciativa.’' Independientemente de ello pero
con mayor cercania al proceso de seleccion del ombudsman, que es
lo que aqui se viene comentando, es en una de esas exposiciones en
la que se confiesa que la apertura originada por el ciclo de consultas
a la ciudadania, junto con el papel desempefiado por el senado, son
dos factores que dotan de sustento democratico al presidente de la
CNDH. De igual modo, expresamente se entendian las caracteristicas
personales de ese servidor publico como detonantes de la fortaleza del
organismo constitucionalmente auténomo encargado de la defensa de
los derechos humanos, motivo por el que una mayor exigencia en los
requisitos para aspirar a esa funcion, sobre todo en los que probaran
su compromiso con la defensa de esos derechos, se tomaba como un
elemento indispensable para perfeccionar tal institucion.

Con idéntico tono, en otra de las intervenciones de los senadores
se presume la importancia del mecanismo para lograr la designacién
del titular de la CNDH, manifestando que los cambios planteados al
ordenamiento legal en esta materia, “promueven un proceso de se-
leccién participativo, abierto y plural, acorde con la diversidad na-
cional, pero, cuidadoso asimismo de manera escrupulosa, del perfil
y de las calificaciones que deben reunir los propucstos [a fin de] que
garanticen la imparcialidad y el buen cumplimiento de una tarea t’an
trascendente como es la proteccién de los derechos humanos ..32
Convenientemente puede pensarse que las que anteceden no fie]an
de ser meras expresiones politicas, pero para avanzar en la via del
control del poder, resulta obligado para el intérprete utilizar estos
datos para confrontar a las autoridades con sus propias palabras y
demandarles de esa forma una completa observancia de los compro-
misos que van adquiriendo para servir al bienestar de las personas
que las emplean.

31 En lo que sigue, se hace referencia a las opiniones que se transcriben enl l:s pp.n'.li‘;lr:
44 del diario de los debates de la Cmara de Senadores, nﬁm.‘ls, de fecha 11 de och .
de 2001. En todo caso, no sobra cuestionar que en lo cgncemnente al apoyo que se aase zf
solicitado a esa c4mara para robustecer las recomendaciones de la CNI?;{, laos l:l:‘lc::nado
veraciones que se esgrimen para rehusarlo es que no se trata de una at‘r(; u:ll nna oo
y que ello “desvirtuarfa” su esencia, sin dar nuevamente argumentaci6n alguna q
venza de esas firmes creencias.

2 Idem, p. 42.
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Sin embargo, debido es reconocer que en esta etapa de las discu-
siones en sede legislativa también puede buscarse alguna voz mds
proclive a cuidar la discrecionalidad que raya en la arbitrariedad de
los poderes piblicos gobernantes. No es asi, cuando uno de los legis-
ladores encuentra una “facultad exclusiva” del senado en las labores
que su comisi6n de derechos humanos tiene encargado realizar den-
tro del proceso de eleccién del ombudsman, inmediatamente la cali-
fica como una funcién que “no se ejercerd a espaldas de la socie-
dad”, afadiendo con contundencia que en este terreno es necesaria
“una amplia auscultacién para que sean los sectores de la sociedad
los que reflejen su interés en quienes recaiga la responsabilidad de la
defensa de los derechos humanos”.*

Resta mencionar que fue undnime la aprobacién en el senado de
este dictamen, acontecido lo cual se transmitié a la Cdmara de Dipu-
tados para continuar con el procedimiento legislativo. No le llevo
excesivo tiempo a este cuerpo estudiar tal documento para luego co-
incidir con su contraparte, razén por la que en menos de cuatro se-
manas daba su voto afirmativo a las reformas a la LCNDH y se las
remitia al ejecutivo federal para que, agotados los demas tramites
marcados en la Constitucién, mandara publicarlas a finales de no-
viembre de 2001. Reunida toda la informacién anterior, resulta opor-
tuno cambiar de rubro para intentar encontrar en el ordenamiento
juridico de nuestro pais los medios adecuados para controlar que el
procedimiento de nombramiento del presidente de la CNDH se con-
duzca con estricto apego a derecho.

V. MEDIOS PARA CONTROLAR EL NOMBRAMIENTO
DEL PRESIDENTE DE LA CNDH

Un resumen que identifique los limites juridicos que condicionan la
designacién del ombudsman parece el inicio ideal. Claramente en
la Constitucién, ya sea por remisién o por sefialamiento expreso, s€
contienen normas de caricter procedimental aplicables a tal nom-
bramiento. Es en el articulo 102 constitucional donde se dispone una
votacién calificada en el senado o en la comisién permanente del

3 Idem, p. 43.
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Congreso de la Uni6n, se autoriza que sea por medio de simples
leyes como se regule la forma para presentar las propuestas que
eventualmente conducirdn a la eleccién del titular de la CNDH, se
permite por una sola ocasién la reeleccién de ese servidor publico,
asi como se establece como término de su mandato un lapso de
cinco afios. Asimismo, como una norma sustantiva, se prevé en ese
precepto de la ley fundamental que la institucién defensora de los
derechos humanos a nivel nacional cuente con autonomia, siendo
esta independencia no sélo un principio que debe informar todas las
cuestiones relativas a ese organismo, incluida la bisqueda de su pre-
sidente, sino igualmente una regla concreta que demanda su cabal
cumplimiento.

Por otra parte, precisamente en atencién a esa delegacién que la
ley fundamental confia a la legislacién secundaria, es por lo que en
la vigente LCNDH se reconocen como obligatorias las consultas ciu-
dadanas, se definen los sectores entre los que se lleva a cabo el pro-
ceso de auscultacién, se encomienda a una comisién del senado su
conduccién y se determinan como opciones para ese 6rgano interno,
a fin de ponerlas en consideracién ante el pleno de esa cdmara, for-
mular una terna de candidatos, o bien, proponer la ratificacién de
quien venga ocupando la presidencia de aquel organismo auténomo,
siempre y cuando esta alternativa no se oponga al principio constitu-
cional que limita a una sola reeleccién la estancia de cualquier
ombudsman. Especificamente vinculado con las consultas, se admi-
te en sede legal que es “con base” en sus resultados que la comisién
senatorial debe presentar alguna de las dos propuestas referidas. Del
mismo modo, completando las férmulas para realizar este tramite de
selecci6n al interior del senado, en las disposiciones de la ley organi-
ca del Congreso de la Uni6n se posibilita, acorde a una interpreta-
ci6n integral, la colaboracién entre la comisién de derechos huma-
nos de esa cdmara y su junta de coordinacién politica.

Por lo que toca a los requisitos que debe cubrir la persona que
vaya a ocupar el maximo cargo de la CNDH y, por ende, cada uno de
los posibles candidatos a ese puesto, el articulo 9 de la ley que orga-
niza esa institucién aparte de sefialar varias caracteristicas objetivas
y alguna que otra un tanto etérea como puede ser la relativa a la
“buena reputacion” o la “buena fama en el concepto publico”, tam-
bién exige un elemento de cardcter material bastante particular, a



84 LUIS MIGUEL CANO LOPEZ * GRACIELA RODRIGUEZ MANZO

saber, la “experiencia en materia de derechos humanos o actividades
afines”. Estos dltimos dos requisitos ciertamente introducen datos
altamente valorativos que pueden llegar a complicar la actuacion de
los senadores involucrados en el nombramiento del ombudsman. De
cualquier forma, parece adecuado sostener que una excelente mane-
ra de juzgar apropiadamente €sos requerimientos es por medio del
proceso de auscultacion, pues el buen nombre y la practica probada
en cuestiones relativas a los derechos humanos o similares, son ras-
gos que se ganan con el esfuerzo permanente en actividades cerca-
nas a la poblacién. En este orden de ideas, al entender que las res-
ponsabilidades vitales de la CNDH y del funcionario ptblico que la
encabeza tienen estrechisimos lazos con la defensa de los derechos
de todos, se revela la idoneidad de que sean los destinatarios de sus
servicios los primeros encargados de evaluar si los aspirantes a la
presidencia de este organismo retinen 0 no ambos elementos, consti-
tuyendo esa opinién una referencia obligada para los miembros del
senado.

Adicionalmente, otros requisitos normativos para encontrar
ombudsman también se pueden desprender del analisis de todo el
trabajo legislativo que culminé con este novedoso marco juridico en
torno a la CNDH. Previamente, en el acuerdo en el que se disponen
las bases para efectuar la primera designacion del titular de ese orga-
nismo una vez pasada la reforma al articulo 102 de la ley fundamen-
tal, se habl6 expresamente de la necesidad de que gozara de un “con-
senso social” e, igualmente, en el dictamen senatorial que desemboc6
en la eleccién del actual defensor de los derechos humanos, se esti-
m6 de gran trascendencia el contar con un mecanismo que asegurara
la representacién pluralista, confesando incluso que ello atendia prin-
cipios internacionales reconocidos por nuestro pais. Después, pro-
piamente en ese proceso legislativo que originé las reformas a la
LCNDH, durante el cual se reconocié que el llevarlo a cabo permiti-
ria que la ley se ajustara a los mandatos constitucionales, se manifes-
t6 por parte de algunos senadores que la forma en la que se habia
estructurado el procedimiento de nombramiento aseguraba la legiti-
midad democrética y una eleccién participativa, abierta y plural.
Entonces, con base en estas instancias, valores como la democracia,

la participacién y el pluralismo, se han convertido en pautas que re-
gulan este asunto.
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Brevemente, otro de los limites juridicos obligatorios para condu-
cir el proceso de eleccion del ombudsman tiene que ver con el plazo
que se deje para realizar tanto las consultas como los debates al inte-
rior del senado, ambos necesarios para arribar a esa designacién. Al
respecto, como se anticipd, no existen reglas claras aplicables a los
futuros procesos de seleccién, pero, considerando las normas y los prin-
cipios que aseguran una participacion ciudadana veraz, al menos de-
bieran ser los 60 dias que con anterioridad se manejaron en el transi-
torio constitucional.

Finalmente, pero no por ello de menor importancia, una obliga-
cién de los entes gobernantes que debe iluminar todo el procedi-
miento alrededor de la eleccién del presidente de la CNDH es la
concerniente a la transparencia. Efectivamente, el derecho a la infor-
macién, de manera destacada el derecho a conocer la que manejan

' las autoridades y en la que basan sus decisiones, con el objetivo de

facilitar el control de sus actividades, es otro de los mandatos consti-
tucionales y legales que demandan una completa observancia. Este
caso no es la excepcién, motivo por el cual resulta prudente acudir a
la ley federal de la materia para hacer unos cuantos sefialamientos y
asi desterrar alguna interpretacién mds proclive a la opacidad de las
actuaciones del poder inmiscuido en dicho nombramiento.**

Si bien la denominada Ley federal de transparencia y acceso a la
informacién publica gubernamental contiene un mayor nimero de
disposiciones vinculantes para el poder ejecutivo y su aparato admi-
nistrativo, no deja de ser cierto que desde su articulo inicial crista-
linamente extiende su 6rbita de aplicacién a los demds 6rganos esta-
tales, entre ellos el legislativo, al cual se le califica como uno més de
los “sujetos obligados” por este ordenamiento, sin que se olvide in-
cluir en dicha definicién a cualquiera de los cuerpos internos que lo
conforman. Tampoco sobra mencionar que obviamente los precep-
tos de esta ley igualmente alcanzan a todos los servidores piblicos
federales que laboran en esos entes estatales y que su desatencion es
causa, al menos, de responsabilidades administrativas. En ese enten-
dido, los senadores a los que se les confia llevar a buen puerto la

M El ordenamiento que a continuaci6n se utiliza aparece publicado en el Diario Ofi-
cial de la Federacion de fecha 11 de junio de 2002.
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designacion del ombudsman, que son servidores publicos segun di§-
posicién expresa del articulo 108 constitucion‘al, se encuentran obli-
gados en todo ese procedimiento a hacer publica la informacion que
motiva sus resoluciones.

No obstante, existe la posibilidad de argumentar una excepcion
que de nueva cuenta pretenda deteriorar los niveles de control de la
actuacién de estos representantes de eleccion popular. Lo anterior
con base en la propia ley federal de transparencia, en concreto, con-
siderando los preceptos que hablan de la informacién “reservada” o
“confidencial” y que sefialan un régimen especial para evitar que
esos datos sean puestos a disposicién del publico, o inclusive, el ar-
ticulo 7 en el que se prevé el tipo de informacién que puede darse a
conocer sin problema alguno. Sobre este dltimo precepto, es verdad
que explicitamente no contiene una referencia al caso del nombra-
miento del presidente de la CNDH, pero esta circunstancia no debie-
ra impedir el aceptar sin mayor obstaculo que lo relativo a esa elec-
cién es de dominio piblico, toda vez que entre las fracciones que
enumeran la informacién accesible a la sociedad se hallan “los infor-
mes que, por disposicién legal, generen los sujetos obligados”, “los
mecanismos de participacién ciudadana”, asi como “cualquier otra
informacién que sea de utilidad o se considere relevante”, supuestos
en los que ficilmente pueden encuadrase las acciones que el senado
y sus 6rganos internos llevan a cabo en torno a esta seleccion del
titular del mencionado organismo auténomo.

Por si ello no fuera suficiente, el citado articulo 7 estéd redactado
de forma enunciativa y no limitativa, lo cual se comprueba al tomar
en cuenta el texto de su primer parrafo que maneja como excepcion
la informacién reservada o confidencial, mientras que a los supues-
tos de informacién publica los considera inicamente cOmMO unos ca-
sos “entre otros”. En este sentido, es conocido que las excepciones
en derecho deben interpretarse de manera restrictiva, a lo cual tiene
que sumarse que en el articulo 6 rotundamente se establece que la
interpretacién de este ordenamiento secundario demanda el respaldo
del “principio de publicidad de la informacién en posesién de los
sujetos obligados”. Adicionalmente, conviene afiadir que los datos
de dominio publico requieren publicarse de tal forma que se agilice
su consulta, utilizacién y entendimiento, al igual que su “calidad,
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veracidad, oportunidad y confiabilidad”, por determinacién expresa
del propio articulo 7.

Descartada esta visién fundada en el articulo 7, inclinada hacia la
opacidad de las actuaciones gubernamentales en la eleccién del fun-
cionario defensor de los derechos humanos, llega el turno de estu-
diar criticamente el aspecto asociado con la informacién reservada o
confidencial. En este contexto, resulta oportuno interrogarse si cual-
quiera de los datos que son puestos a consideracién de los senadores
inmiscuidos en el procedimiento de nombramiento del ombudsman
o que ellos mismos generan, ya sea la informacion que conocen en
relacién con las personas que aspiran a ese puesto, pero sobre todo la
que motiva y sustenta sus deliberaciones y posterior decision respec-
to de cudl de entre esos candidatos es el personaje 6ptimo para ocu-
par la presidencia de la CNDH y por qué razones, pueden llegar a
clasificarse precisamente como informacién con caracter reservado
o confidencial, en términos de los diversos articulos 13, 14 o 18.

Por lo que toca a la informacién reservada, parece dificil de soste-
ner que alrededor de los elementos que adquieren relevancia publica
durante el proceso de consultas a la ciudadania o en las discusiones
al interior del senado sobre los distintos suspirantes a convertirse en
ombudsman, sea posible que surjan datos que puedan actualizar al-
guna de las hipétesis que se regulan en los articulos 13 y 14, salvo
quizd la que en este ultimo precepto se establece en su fraccion sexta
en lo concerniente a la informacién contenida en “las opiniones, re-
comendaciones o puntos de vista que formen parte del proceso
deliberativo de los servidores publicos, hasta en tanto no sea adopta-
da la decisién definitiva”, que de todos modos requiere, al concluir
el proceso de que se trate, quedar “documentada”. Es de este supues-
to del que puede derivarse esa interpretacion restrictiva de la trans-
parencia de la informaci6n en torno a la designacion del titular de la
CNDH, alegando que por tratarse de testimonios y debates previos a
la emision de la resolucién con la que se cierra esa eleccién, no se
origina la obligacion de darlos a conocer anticipadamente a la socie-
dad en su conjunto.*

35 Los otros casos de informaci6n reservada de los que se hace mencién en dichos
articulos son aquellos en los que sea posible llegar a “comprometer la seguridad nacional,
la seguridad pidblica o la defensa nacional”, entorpecer la manera en que se dirigen las
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En cuanto a la informacién confidencial, las implicaciones que
puede acarrear para el referido procedimiento de nombramiento ba-
sicamente se dan a través de los “datos personales” de los candidatos
a ombudsman o de cualquier otra informacién con aquella naturale-
za que pudiera entregarse durante su transcurso al senado o a sus
cuerpos internos, cayendo lo segundo en el supuesto regulado en
la fraccién primera del articulo 18 en relaci6n con el articulo 19 de la
ley federal de transparencia, para lo cual de todas formas se requeri-
ria una reserva expresa de parte de los aspirantes y que legalmente
ésta fuera permitida. A manera de paréntesis, de estos preceptos impor-
ta resaltar el caracter tautolégico del rasgo de confidencialidad, pues
se considera como tal, la informacién que asi califiquen los particu-
lares involucrados, asi como, todavia peor, denunciar la palmaria
confusién entre datos reservados y confidenciales a causa de sus
mutuos reenvios legales.

Independientemente de ello, se define en el articulo 3 como datos
personales a “la informacién concerniente a una persona fisica, iden-
tificada o identificable, entre otra, la relativa a su origen €tnico o
racial, o que esté referida a las caracteristicas fisicas, morales 0 emo-
cionales, a su vida afectiva y familiar, domicilio, nimero telef6nico,
patrimonio, ideologia y opiniones politicas, creencias o conviccio-
nes religiosas o filoséficas, los estados de salud fisicos o mentales,
las preferencias sexuales, u otras andlogas que afecten su intimidad”™.
Asf las cosas, parte de esta informacién, que no tendria porque ha-
cerse piblica, seguramente queda a disposicion de los miembros del

“negociaciones” o las “relaciones internacionales” de México, “dafiar la estabilidad fi-
nanciera, econémica o monetaria del pafs”, arriesgar “la vida, la seguridad o la salud de
cualquier persona”, o bien, originar perjuicios graves a “las actividades de verificacién del
cumplimiento de las leyes, prevenci6n o persecucion de los delitos, la imparticién de la
justicia, la recaudacién de las contribuciones, las operaciones de control migratorio [y/o]
las estrategias procesales en procesos judiciales o administrativos mientras las resolucio-
nes no causen estado”, asi como la informacién que “por disposicién expresa de una ley
sea considerada confidencial, reservada, comercial reservada o gubernamental confiden-
cial”, forme parte de los “secretos comercial, industrial, fiscal, bancario, fiduciario u otro
considerado como tal por una disposicién legal”, pertenezca a “averiguaciones previas™, a
“expedientes judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos en forma de jui-
cio en tanto no hayan causado estado”, o bien, a los “procedimientos de responsabilidad
de los servidores piiblicos, en tanto no se haya dictado la resolucién administrativa o la
jurisdiccional definitiva”, respectivamente.
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senado y puede con anterioridad ser evidenciada en el procedimien-
to de auscultacién con la sociedad civil. El problema es que proba-
blemente nada pueda hacerse al respecto, debido justamente a que
algunos de esos elementos ya se encuentren ampliamente difundidos
para cuando inicia la bisqueda del ombudsman. Aunque igualmente
podria pensarse en la posibilidad de que sean los propios candidatos
a la presidencia de la CNDH, los interesados en dar a conocer parte
de tal informacién por entender que es pertinente tomarla en cuenta
para impulsar sus aspiraciones o, con un ejercicio de honestidad que
demandaria reconocimiento, por imaginar que podria representar un
impedimento a debatirse a lo largo de esa designacién. A todo lo
cual, habria que agregar que tratdndose de una responsabilidad como
la que va aparejada a este puesto, para permitir la participacién de
ciertos individuos, deviene fundamental ser conscientes de su “ideo-
logia, opiniones politicas, creencias, convicciones religiosas o filo-
séficas”, a fin de ponderarlas a la hora de debatir la idoneidad de su
eleccion.

Siendo asi, en primera instancia se puede concluir respecto de la
informacién confidencial que efectivamente parte de ella no debie-
ra ser hecha piiblica, sin que esta circunstancia signifique una falta
de claridad en las actuaciones gubernamentales, sino al contrario,
como reconocimiento de los limites que la privacidad o intimidad
de las personas demandan, como derechos humanos que son, para
los 6rganos estatales y/o, incluso en ciertos supuestos, para los pro-
pios particulares. En estos casos, ni siquiera por tratarse de per-
sonas que aspiran a un cargo publico se tiene el derecho para entro-
meterse en sus vidas privadas, por lo que respecto de estas cuestiones
ninguna autoridad o individuo debe fomentar la divulgacién de esa
informacion.

Eso si, en lo perteneciente a la “ideologia, opiniones politicas,
creencias, convicciones religiosas o filoséficas” de los diferentes can-
didatos a ombudsman, aun calificando como datos confidenciales,
resulta necesario su transparencia y su debate por parte de los sectores
sociales y los senadores participantes en este proceso de nombra-
miento, como elementos a tomar en cuenta para seleccionar a la per-
sona con mayores capacidades para ocupar la titularidad de laCNDH,
pues a partir de ellos se posibilita saber qué tanta tolerancia y apertu-
ra, por ejemplo, puede llegar a tener quien finalmente sea elegido. Y
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suponiendo sin conceder que esta interpretacion no fuera legalmente
viable, de cualquier manera puede defenderse que si dicha informa-
cién no se manifestara libremente por los suspirantes a tan alto pues-
to, eso debiera ser motivo suficiente para descartarlos como preten-
dientes idéneos, asi como, por mayoria de razén, tampoco tendria
por qué ser ocultada por los miembros del senado, so pena de intro-
ducir sospechas que descalifiquen toda su labor en Ia mencionada
designacion.

Un iltimo sefialamiento sobre este asunto de la transparencia in-
vita a recalcar que, por remision del articulo 61, al poder legislativo
federal, incluidas cada una de sus cdmaras, le compete reglamentar
las normas que le resultan aplicables, entre ellas las relativas al tipo
de informacién que estiman reservada o confidencial de entre la que
generan por propia cuenta. Considerando lo anterior, conviene una
reflexion respecto del llamado Acuerdo parlamentario para la apli-
cacién de la Ley federal de transparencia y acceso a la informacion
piblica gubernamental en la Camara de Senadores, que precisamen-
te es el ordenamiento dado por este cuerpo colegiado para cumplir
con las disposiciones de la materia. En principio, tampoco se sefiala
expresamente nada concerniente al nombramiento del ombudsman
en su articulo 4 que habla de la informacién que debe hacerse publi-
ca, sin embargo, algunas de sus fracciones pueden propiciar el cono-
cimiento de elementos cercanos a esa designacién, como aquellas
que mencionan que requieren revelarse “las facultades de cada una
de sus unidades legislativas, técnicas, administrativas y parlamenta-
rias”, “los puntos de acuerdo presentados para su discusion y dicta-
men”, “el registro del sentido del voto por cada legislador en los
casos de... puntos de acuerdo y eleccién o ratificacién de nombra-
mientos que se voten en forma nominal”, “los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana”, o bien, “cualquier otra informacién que sea de
utilidad o se considere relevante”.

No obstante, lo realmente trascendente es que dentro de la clasifi-
cacién dada en ese acuerdo respecto de la informacién reservada,
documento que aparentemente comenzdé su vigencia el 30 de abril de
2003, ya no se contiene la relacionada con *“las opiniones, reco-
mendaciones o puntos de vista que formen parte del proceso delibe-
rativo de los servidores ptblicos, hasta en tanto no sea adoptada la
decision definitiva”, como si establece el articulo 14 de la ley federal
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de transparencia.’® De esta forma, el propio senado ha cerrado la
puerta para que de aquel supuesto sea posible derivar una interpreta-
cién restrictiva de la publicidad de la informacién alrededor de la
eleccién del ombudsman, que en todo caso, ahora se puede decir,
resulta juridicamente insostenible en razén de que la falta de clari-
dad en esta cuestion impide conocer si se han atendido cabalmente
los resultados del proceso de consultas ciudadanas que, como ha in-
tentado demostrarse, son vinculantes para los senadores. Es por ello
que se entiende como una obligacion del senado y sus 6rganos inter-
nos el hacer accesible a todos, la informacion que sirve para motivar
las decisiones que adoptan para cumplir con los mandatos de la so-
ciedad, porque de otra manera no se tendrian elementos para corro-
borar su observancia.

Acabado este recuento de los limites juridicos que condicionan la
designacion del presidente de la CNDH, a las personas que se empe-
fian en ver como una facultad francamente arbitraria la que ahi acon-
tece, no les queda mas que concluir que no existen medios para con-
trolar la actuacién de los senadores encargados de tal nombramiento.
Por el otro lado, para las personas que se han convencido o atin du-
dan de la presencia de pautas obligatorias en torno a este asunto,
quiza interese proseguir esta exposicion a fin de que, una vez plas-
mados los instrumentos de vigilancia adecuados y defendida su uti-
lizacién propicia, cuenten con los argumentos completos para for-
marse una postura que eventualmente se pueda debatir en posteriores
ocasiones.

Sin mayor predmbulo, debido es reconocer que incluso estos posi-
bles medios de control presentan no pocos obstéculos para su co-
rrecta aplicacién como garantia de los limites a que requiere sujetar-
se el nombramiento del ombudsman. A veces pueden ser practicas
por muchos afios reiteradas las que se esgriman como excusa para

36 No sobra hacer hincapié en que incorrectamente la fraccién sexta del articulo 19
perteneciente al referido acuerdo, invierte el principio que deja a la informacién reservada
como una excepci6n, para de esa forma intentar atribuir a la Cdmara de Senadores el
poder discrecional para extender sus supuestos. Ciertamente ello resulta inadecuado por-
que un ordenamiento con esta jerarquia no puede contrariar las normas superiores conte-
nidas en la ley federal de transparencia y, en todo caso, la amplitud del listado de datos que
pueden considerarse como reservados tiene que ajustarse lo mds posible al dispuesto en la
propia ley de la materia.
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evitar su adecuacién en la vigilancia del accionar de los senadores
involucrados en dicho proceso, otras, pudiera aducirse la novedad
del tema y la consecuente escasez de precedentes. A pesar de ello, es
posible observar en las controversias constitucionales o en el juicio
de amparo, dos mecanismos propicios para intentar que las decisio-
nes votadas en la Camara de Senadores se ajusten estrictamente a
derecho y, sobre todo, que esas resoluciones gubernamentales tomen
en cuenta la opini6n vertida por la sociedad civil que les vincula.

Se inicia entonces con las controversias constitucionales. Actual-
mente este medio de justicia constitucional, reconocido en el articu-
lo 105 de nuestra ley fundamental y regulado a detalle en la ley re-
glamentaria de ese precepto, puede funcionar como instrumento para
vigilar los actos del senado y sus 6rganos internos, aunque igual-
mente resulta cierto que su manejo adecuado requiere esquivar algu-
nos inconvenientes. En este contexto, es posible dejar constancia de
nueva cuenta de dos interpretaciones, la primera pone en entredicho
la viabilidad juridica de esas controversias para asegurar el cumpli-
miento del ordenamiento aplicable a este asunto, la segunda defien-
de a cabalidad la posibilidad constitucional y legal que poseen estos
instrumentos jurisdiccionales para conseguir esa observancia, al mis-
mo tiempo que deja de manifiesto que los dhicos impedimentos para
lograr esa garantia son predominantemente de cardcter politico.

De entrada parece relativamente sencillo, si se recuerda que el
procedimiento de elecci6n del presidente de la CNDH consta de una
serie de actos encomendados al senado y a sus cuerpos internos, ubi-
car como supuesto para entablar una controversia constitucional en
esta materia, aquél en el que se presenta un conflicto entre el jefe del
ejecutivo federal y una de las cdmaras del poder legislativo federal,
concretamente el senado o, en su caso, la comisién permanente del
Congreso de la Unién, cuando el nombramiento recaiga en ella, hi-
potesis que ha quedado prevista en el inciso ¢) de la fraccién primera
del articulo 105 de la ley suprema. En similares coordenadas, de una
vez resulta pertinente dejar sefialado que este tipo de controversias
son de las que posibilitan que las decisiones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCIN) adquieran efectos generales, siempre y
cuando invaliden el o los actos de que se trate y sean adoptadas por
una mayoria calificada de los miembros de ese tribunal. Asimismo,
es evidente que en la designacién del ombudsman no se estaria juz-

SOBRE EL NOMBRAMIENTO DEL PRESIDENTE DE LA CNDH 93

gando respecto de normas generales emitidas por los senadores, sino
de actos precisos.

Avanzando un poco mds, el problema supuestamente juridico que
puede anticiparse desde ese primer punto de vista, reacio a controlar
por este medio la seleccion del titular de la CNDH, consiste bésica-
mente en que el presidente de la repiiblica no posee un interés legiti-
Mo para promover una controversia en este tema. A partir de dicho
panorama puede resaltarse que las controversias constitucionales re-
presentan medios para garantizar las orbitas competenciales de los
poderes y que, en tales circunstancias, nada tiene que hacer el ejecu-
tivo federal aqui, en atenci6n a que ni siquiera interviene en el nom-
bramiento del defensor de los derechos humanos. Brevemente, po-
dria argumentarse que no obstante contar con una legitimacién activa
en el proceso, carece en este asunto de una legitimacion en la causa,
lo que evidentemente tendria que ser objeto del fondo de la contro-
versia, por lo que de cualquier forma ésta no deberia ser rechazada
alegando su notoria improcedencia. Ahora bien, las complicaciones
aumentan si se repara en que también participan en la eleccion del
ombudsman sectores de la sociedad que no cuentan con la capacidad
de iniciar estas controversias, motivo por el cual, cualquiera de los
poderes estatales enfrentados puede pretender monopolizar la de-
fensa del verdadero sentir ciudadano.

Para ahondar en las explicaciones juridicas que se aportan en el
parrafo anterior, resulta prudente considerar su posible sustento en
tesis jurisprudenciales emitidas por la SCIN. Asi, existen algunas
resoluciones en materia de controversias en las que se destaca que
los poderes que se estimen afectados por la usurpacién que de sus
facultades lleve a cabo otro poder, tienen la posibilidad de recurrir
por este medio ante ese alto tribunal a fin de que dirima en definitiva
a que ente corresponde la atribucion de que se trate. En ese orden de
ideas, al diferenciarse las controversias constitucionales de las ac-
ciones de inconstitucionalidad, también reguladas en el al.ticu'lo _105
de la ley suprema, se ha anotado que las primeras son instituidas
para proteger el principio de divisién de poderes, tqda vez que en
ellas se plantea una invasion de las esferas competenciales estableci-
das en la Constitucién y, por tanto, requieren que el promovente
manifieste la existencia de un agravio en su perjuicio. (_Zon similar
tendencia, se ha aseverado que ‘el orden constitucional tiende a pre-
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servar la regularidad en el ejercicio de las atribuciones establecidas
en favor de las autoridades, las que nunca deberédn rebasar los princi-
pios rectores previstos en la Constitucién federal, ya sea en perjuicio
de los gobernados, por violacién de garantias individuales, o bien,
afectando la esfera de competencia que corresponde a las autorida-
des de otro orden juridico”.?’

Otro pronunciamiento de la SCJN que no conviene pasar por alto,
afina lo relativo a la presencia de un agravio en las controversias,
para indicar que “debe entenderse como un interés legitimo para acu-
dir a esta via, el cual, a su vez, se traduce en una afectacion que
resienten en su esfera de atribuciones las entidades poderes u 6rga-
nos”. obviamente envueltos en estas cuestiones, precisamente “en
razén de su especial situacion frente al acto que consideren lesivo”,
actualizandose su interés “cuando la conducta de la autoridad de-
mandada sea susceptible de causar perjuicio o privar de un beneficio
a la parte que promueve en razén de la situacién de hecho en la que
ésta se encuentre, la cual necesariamente deberd estar legalmente
tutelada”. De todas formas, también hay que reiterar que es verdad
que esa falta de interés legitimo del presidente no puede presumirse,
sino que tendra que descontarse hasta finalizado el juicio.”®

Si tinicamente se consideran estos precedentes, se hace patente
que el presidente enfrenta serios problemas para justificar ante la
SCIN que se le causa un agravio a través de cualquiera de las actua-

77 Se hace referencia a los criterios que se identifican con los rubros Controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad. Diferencias entre ambos medios
de control constitucional, novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XII, agosto de 2000, tesis P./J.
71/2000, p. 965, y Controversia constitucional. Los objetivos del orden juridico constitu-
cional son la asignacién de competencia y el control de su ejercicio por las autoridades
de los demds érdenes juridicos, novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justiciade la
Naci6n, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. X, septiembre de 1999, tesis
P./J. 97/99, p. 709, respectivamente.

3% Se citan en el orden de aparici6n un par de criterios, a saber, Controversia constitu-
cional. Interés legitimo para promoverla, novena época, Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. X1V, julio
de 2001, tesis P./J. 83/2001, p. 875, y Controversia constitucional. La falta de afectacién
al interés del actor, al constituir una cuestién de fondo que no puede ser analizada al
presentarse la demanda, no es motivo manifiesto e indudable de improcedencia, novena
época, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, t. XV, junio de 2002, tesis 1a. XLIV/2002, p. 431.
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ciones de los senadores que van a desembocar en la eleccién del
titular de la CNDH, o bien, que en ellas se le descubre un interés
legitimo para demandarlos. Aunque siempre podria argiiir que su
comportamiento obedece al intento de salvaguardar el respeto por
los resultados del proceso de auscultacién, ello no levantaria las sos-
pechas sobre la inviabilidad juridica de su injerencia en facultades
exclusivamente encomendadas al senado. Adicionalmente, puede
quererse resaltar que en el articulo 105 constitucional no se prevén
expresamente como partes de estas controversias, a los 6rganos in-
ternos de esa cdmara, por lo que, atendiendo a esta circunstancia,
tampoco seria apropiado la admisién de una demanda que se entable
en contra de sus acciones. En conexién con esto ultimo, hay que
aceptar que quizé no se estd en presencia de 6rganos estatales “origi-
narios”, sino ante érganos “derivados o legales”, pero eso en nada
impide que su proceder quede sujeto al control jurisdiccional, ya que
la “tutela juridica” de las controversias se extiende para preservar
todo el orden constitucional, el cual, igualmente les compromete.*”
Afortunadamente los antecedentes citados previamente no son los
dnicos que pueden encontrarse en la actualidad. Primeramente, para
terminar de desterrar toda duda sobre la posibilidad de que actos de
la comisién de derechos humanos del senado o de su junta de coordi-
nacién politica puedan dar pie a promover una controversia constitu-
cional por parte del jefe del ejecutivo federal, con base en el inciso ¢)
de la fraccién primera del articulo 105 de nuestra ley fundamental,
tan s6lo basta recuperar una tesis aislada de la SCIN que se expresa
sobre la legitimaci6n activa y pasiva en torno a este instrumento de
control constitucional 40 En ella se mantiene en esencia que cuen-
tan con legitimacién activa para ejercer dichas controversias todos
los entes, poderes u 6rganos mencionados en el citado precepto de la

39 Ahora se alude a la tesis aislada Controversia constitucional. La tutela ju’rfdica de
esta accidn es la proteccion del dmbito de atribuciones que la ley suprema preve para los
érganos originarios del estado, novena €poca, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. VIII, diciembre de 1998,
tesis P. LXXI1/98, p. 789. - B

40 Toca el turno al criterio ubicado bajo el rubro Controversia constitucional. Legiti-
macién activa y legitimacion pasiva, novena €poca, Pleno de la Suprema Cortg Qe Justicia
de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V111, diciembre de
1998, tesis P. LXXII1/98, p. 790.
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ley suprema, negdndosela en contrapartida a los denominados 6rga-
nos derivados. Al mismo tiempo, y esto es lo interesante para la cues-
tién que ahora se debate, se sefiala que en lo concerniente a la legiti-
macién pasiva para intervenir en estos procedimientos, “no se
requiere, necesariamente, ser un 6rgano originario del Estado, por lo
que, en cada caso particular deberd analizarse ello, atendiendo al
principio de supremacia constitucional, a la finalidad perseguida con
este instrumento procesal y al espectro de su tutela juridica”. En con-
clusién. las intervenciones de esos cuerpos internos del senado du-
rante el proceso de seleccién del ombudsman, suponiendo que no
pudieran atribuirse a la propia Camara de Senadores, no por ello
quedarian excluidas a priori del escrutinio que puede realizarse por
via de este medio jurisdiccional.

Seguidamente, por lo que toca a la interpretacion que encasilla a
las controversias constitucionales como mecanismos con los que
exclusivamente se combaten las invasiones entre poderes, es mo-
mento de contrastarla con otras opiniones de la SCIN en las que se
extiende su 6rbita de proteccion hasta abarcar la totalidad del orde-
namiento juridico mexicano. Para inaugurar este recuento, puede
acudirse a un sugestivo precedente de ese alto tribunal en el que se
considera que una adecuada garantia de la supremacia constitucio-
nal y el federalismo, implica que los actos de los gobernantes respe-
ten a cabalidad las disposiciones de la ley fundamental, lo cual, con-
cretamente, invita a abandonar criterios que rehisen el estudio de
“conceptos de invalidez que no guarden una relacién directa e inme-
diata con preceptos o formalidades previstos en la Constitucion fe-
deral”. El sostén para tal reflexion es fécil de observar, si la justicia
constitucional busca la “unidad y cohesién” de cada uno de los nive-
les del ordenamiento juridico “en las relaciones de las entidades u
6rganos de poder que los conforman, tal situacién justifica que una
vez que se ha consagrado un medio de control para dirimir conflictos
entre dichos entes”, como son las controversias, “‘dejar de analizar
ciertas argumentaciones s6lo por sus caracteristicas formales o su
relacién mediata o inmediata con la Norma Fundamental, produci-
ria, en numerosos casos, su ineficacia, impidiendo salvaguardar la
armonia y el ejercicio pleno de libertades y atribuciones”. Esto (lti-
mo debe evitarse porque complicaria la conservacién de la suprema-
cia constitucional y el federalismo, al limitar la procedencia de las
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controversias inicamente con base en “interpretaciones técnicas, lo
que implicitamente podria autorizar arbitrariedades, méxime que por
la naturaleza total que tiene el orden constitucional, en cuanto tiende
a establecer y proteger todo el sistema de un Estado de derecho, su
defensa debe ser también integral, independientemente de que pueda
tratarse de la parte orgénica o la dogmdtica de la Norma Suprema,
dado que no es posible parcializar este importante control”.*!

Aunque cuente con una orientacién més conservadora, es de utili-
dad resaltar otra tesis jurisprudencial de la SCIN, en la que sin dejar
de reconocer a las controversias como un medio que ampara la co-
rrecta distribucién de competencias entre autoridades, se les entien-
de igualmente como instrumentos para asegurar precisamente la “re-
gularidad” del ejercicio de esas facultades, que en todo instante deben
mantenerse acordes con la Constitucién.*? Asf, al principio de afec-
tacién causado por la invasion de esferas, se anade el “combate” de
los actos estatales que pretendan quebrantar cualquiera de los conte-
nidos constitucionales.

A fin de superar las dudas que pueda suscitar la comparacion de
estos dos dltimos criterios jurisprudenciales, resulta oportuno retro-
ceder a un antecedente de mayor antigiiedad enel que cristalinamente
se expone la amplitud del &mbito de garantia que se puede lograr por
medio de las controversias constitucionales. En palabras de la SCIN,
tomando en consideracién el objetivo que persiguen medios de con-
trol constitucional como las acciones de inconstitucionalidad 0 las
controversias, que no es otro que “someter a la decisién J:udic1‘al el
examen integral de validez de los actos impugnados”, deviene “pro-
cedente el estudio del concepto de invalidez invocado en una contro-

41 Estos textos pertenecen al criterio Controversia consriluFiQnal. El con{fol de la (f—
gularidad constitucional a cargo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aul(gula
el examen de todo tipo de violaciones ala Constitucion fgderal. novena €poca, Plencz; ela
Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
ta, t. X, septiembre de 1999, tesis P./J. 98/99, p. 703. - s

22 Controversia constitucional. Mediante esta accion la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion tiene facultades para dirimir cuestiones que impliquen wolac:pn;s ;z la C_(;ns;x(;
tucién federal, aunque no se alegue la invasion de esferas de compelen‘cta ela grml au;J ¢
poder que la promueve, novena época, Pleno de la Suprema Corte 'dc Justicia (e)l iy
cién, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, L. X1V, septiembre de 2001. tesis

P/J. 112/2001, p. 881.
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versia constitucional, si en él se alega contravencion al articulo 16 de
la Constitucién federal, en relacién con otras disposiciones, sean
de la Constitucion local o de leyes secundarias, siempre que estén
vinculadas de modo fundamental con el acto o la ley reclamados,
como sucede en el caso en el que se invocan transgresiones a dispo-
siciones ordinarias y de la Constitucién local dentro del proceso le-
gislativo que culmin6 con el ordenamiento combatido que, de ser
fundadas, lo invalidarian”.#*

Ciertamente el caso que origina esta opinién de la SCIN no es
asimilable al que pudiera darse a partir del nombramiento del
ombudsman, pero lo trascendente es que desde que ese criterio es
adoptado, se posibilita que la 6rbita de proteccion de los medios de
justicia constitucional crezca exponencialmente. Sin que se soslaye
que un poder de semejantes proporciones en manos de aquel alto
tribunal tiene que ser acompafiado de un estricto y permanente €s-
crutinio por parte de la sociedad en su conjunto, asi como de los
demds 6rganos de gobierno, lo que aqui interesa es dejar constancia
de los elementos que con esas tesis se introducen para hacer justicia-
bles los limites juridicos aplicables a dicha designacion.

En primer lugar, se deja zanjada cualquier incertidumbre respecto
de que una controversia constitucional pueda no ser un medio viable
para impugnar las acciones del senado en lo tocante a la elecci6n del
titular de la CNDH, alegando que no es materia de estos instrumen-
tos mds que el respeto de la distribucién de competencias y que, en
ese entendido, el jefe del ejecutivo federal no se ve afectado ni tiene
interés legitimo en solicitar el control de algunos de los actos de los
senadores participantes en tal nombramiento, toda vez que estas ac-
tuaciones en nada interfieren con las atribuciones que constitucio-
nalmente le son otorgadas. A la luz de las jurisprudencias enuncia-
das, este razonamiento no es correcto, porque al presidente de la
repiblica, aunque no colabore en esa designacion, le debe interesar

43 Estas ideas bésicas, que hace algunos afios hemos de confesar nos dejaban perple-
jos, se hallan plasmadas en Controversia constitucional. Es procedente el concepto de
invalidez por violaciones indirectas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, siempre que estén vinculadas de modo fundamental con el acto o la ley reclama-
dos, novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta, t. V, abril de 1997, tesis P./J. 23/97, p. 134.
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que en ella se respete el orden constitucional aplicable y que el sena-
do o sus 6rganos internos, sea la comisién de derechos humanos o la
junta de coordinacidn politica, se apeguen cabalmente a las normas
constitucionales.

En segunda instancia, con estos criterios en mente, también se
hace posible descartar el argumento que niega la vigilancia de los
actos de los legisladores por medio de una controversia constitucio-
nal, aseverando que en el procedimiento de seleccién del ombudsman,
cualquier futura desatencién a la voluntad ciudadana expresada a
través de las consultas, se corresponderia en todo caso con una vio-
lacién a normas contenidas en la legislacion secundaria y no en la
ley suprema, al recordar que el mandato para “basar’” en los resulta-
dos de esa auscultacién las propuestas realizadas en el seno del
senado, unicamente ha sido reconocido en la LCNDH. Manifestar
que un incumplimiento semejante cae fuera del espacio de garantia
de las controversias es olvidar que en el propio articulo 102 constitu-
cional se hace una remision expresa a las leyes en cuanto a los proce-
dimientos y que, de todos modos, esto no impide que la inobservan-
cia a dichas leyes pueda ser analizada y controlada en aras del
resguardo “integral” del ordenamiento juridico que se produce gra-
cias al estudio y eliminacién de sus “violaciones indirectas”.

Posteriormente, como un tercer agregado que completa este circu-
lo de proteccion, es la Gltima tesis jurisprudencial citada la que ex-
plicitamente muestra el camino para estructurar los alegatos necesa-
rios para invalidar los actos del senado que pudieran contravenir el
derecho aplicable en este asunto. Asi las cosas, de no atenderse las
opiniones de los sectores sociales en lo concerniente a la designa-
cién del presidente de la CNDH, el senado estaria violentando, al
menos, el articulo 16 constitucional, en relacién con el diverso ar-
ticulo 102 de la ley suprema, asi como con el articulo 10 de la LCNDH,
porque en estos preceptos se establece esencialmente la forma o los
procedimientos que requieren cumplirse para que el acto consistente
en la eleccién del ombudsman sea juridicamente aceptable, generan-
do su inobservancia, la inconstitucionalidad de esa nominacion.

Por si lo anterior fuera poco, todavia es posible aludir a otro crite-
rio de la SCIN en el que se determina que las controversias no se
conforman con una defensa “orgdnica” de la Constitucion, sino que
a través de ellas también resulta factible salvaguardar “de manera
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relevante el bienestar de la persona humana que se encuentra bajo el
imperio” de las instituciones gubernamentales. Especificamente se
habla de la funcién protectora de las denominadas garantias indivi-
duales frente a la arbitrariedad de los servidores publicos y entre
ellas se resaltan las contenidas “en los articulos 14y 16, que garanti-
zan el debido proceso y el ajuste del actuar estatal a la competencia
establecida en las leyes”, derechos que a su vez s€ ven amparados
por aquellos mecanismos de justicia constitucional, y de los que no
sobra decir que en igual o en mayor medida se les encuentra recono-
cidos en varios instrumentos internacionales que completan nuestro
ordenamiento juridico. Del mismo relieve, esta tesis culmina confe-
sando el cardcter instrumental que el propio orden juridico y todas
las autoridades estatales poseen, puesto que solamente se trata de
medios que responden a los intereses de las personas que los han
creado para facilitar su arménica convivencia social 44

Con esta perspectiva, es obvio que todo lo que acontece alrededor
del nombramiento del ombudsman, incluida la propia designa-
cién de este funcionario, debe de mantenerse en esa linea de respeto
a los derechos humanos, sin que nunca se pierda de vista que su
legitimidad y razén de existir se encuentran en su capacidad de ser
un medio propicio para el bienestar de la sociedad. Llegado este punto
de la exposicion, resta concluir con dos indicaciones de tipo procedi-
mental, la primera, que al jefe del ejecutivo federal no le conviene
iniciar una controversia constitucional si exclusivamente cuenta con
un argumento genérico consistente en la ausencia de respeto de los
cauces juridicos adecuados para realizar esa designacion por parte
del senado, sin que le consten otros indicios que sustenten dicho in-
cumplimiento, puesto que de ser ese el caso, a los legisladores les
seria relativamente sencillo negar tal circunstancia y transferirle la
carga probatoria.*’

“ La opini6n que inspira este pérrafo queda reconocida bajo el rubro Controver-
sia constitucional. La finalidad del control de la regularidad constitucional a cargo de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion incluye también de manera relevante el bienestar
de la persona humana sujeta al imperio de los entes u 6rganos de poder, novena €poca,
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, 1. X, septiembre de 1999, tesis P/J. 101/99, p. 708.

4 Asi se desprende del siguiente criterio, Controversia constitucional. Cuando se re-
claman omisiones, corresponde a la parte actora desvirtuar las pruebas con las que la

SOBRE EL NOMBRAMIENTO DEL PRESIDENTE DE LA CNDH 101

No obstante, la segunda puede aportar mayor tranquilidad para
los asesores presidenciales que litiguen esa hipotética controversia
constitucional, porque aunque su peticién no fuera la 6ptima, en vir-
tud de la amplitud de la responsabilidad que los miembros de la SCIN
mantienen en lo tocante a la depuracién de las faltas que pueden
aparecer durante el transcurso de este procedimiento, ya sea los errores
que eventualmente se presenten en la cita de los articulos que se
invoquen como violados, la falta de claridad de las cuestiones efecti-
vamente planteadas, o de plano, las francas deficiencias en la de-
manda o en los escritos posteriores, se ha dictaminado que “no es
posible juridicamente que se establezca que los argumentos hechos
valer por el promovente de la controversia o [sus] conceptos de inva-
lidez, puedan considerarse deficientes”, precisamente porque debi-
do a esa obligacién de enmienda confiada a ese alto tribunal, no hay
nada que pueda interferir con el buen desarrollo de este juicio.*®

Enunciadas todas estas evidencias, ahora es de esperarse que se
entienda el porqué no resulta cuestionable que el presidente tiene la
posibilidad juridica de entablar una controversia para asegurar el
cumplimiento de las reglas aplicables al nombramiento del ombuds-
man, permaneciendo quizd como tnico impedimento, uno de caréc-
ter politico, que no quiera inmiscuirse en facultades exclusivas del
senado de las que expresamente se le desterré con la reforma al ar-
ticulo 102. Si asf opinara, todavia tendria que hacer frente a esa obli-
gacién de “guardar y hacer guardar” nuestro ordenamiento que le
impone el diverso articulo 87 constitucional.

Ya para terminar esta disertacién, queda por discutir lo relativo al
juicio de amparo. La ventaja que ofrece este otro instrumento de
control constitucional es que para promoverlo no se depende de la
voluntad discrecional de ninguna autoridad, pues cualquiera que

demandada demostré su inexistencia, novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, agosto de 1999,
tesis P./J. 81/99, p. 567.

46 Para corroborar esta visién no hace falta mas que leer la tesis Controversia constitu-
cional. En ella no es posible juridicamente considerar deficientes los conceptos de invali-
dez planteados, novena época, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. IV, noviembre de 1996, tesis P./J. 68/96,
p. 325.
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sienta que en el procedimiento de eleccion del titular de la CNDH se
presentan actos que violan sus garantias individuales, tiene la posi-
bilidad de demandar por este medio su proteccién constitucional,
siguiendo cuidadosamente las normas dispuestas en los articulos 103
y 107 de la ley fundamental, asi como las contenidas en su ley regla-
mentaria. Tristemente, el asunto no es tan sencillo. No es lo mismo
iniciar un amparo que obtener una sentencia favorable de los tribu-
nales federales. Para salir exitoso de tal empresa deviene trascenden-
tal librar bastantes obstdculos, antes que todos, convencer que existe
algin derecho que se contraviene con los actos de autoridad de los
senadores participantes en dicho nombramiento, luego, acreditar
que se posee un interés juridico que merece ser garantizado, ense-
guida, evitar caer en las demds causales de improcedencia que se
utilizan con extrema facilidad para interrumpir este juicio y, si todo
sale bien, que la resolucién que conceda el resguardo constitucional
no se pueda llegar a entender como una con efectos generales, asi
como que pueda resultar eficaz.

Con semejantes dificultades que sortear, lo que desde ahora puede
adelantarse es que probablemente ninguna de las personas, ni mucho
menos las organizaciones interesadas en colaborar con esa designa-
cion del ombudsman, albergan grandes oportunidades para conse-
guir un juicio de amparo préspero. Aun suponiendo que con cierta
rapidez puedan persuadir que existe una violacién de garantias indi-
viduales, siquiera porque se alegue algo tan simple como ataques
injustificables al derecho consagrado en el articulo 16 constitucio-
nal, requieren argumentar que la eleccién para la presidencia de la
CNDH de la persona que recibe el soporte del senado, de esa en
particular y no de otra, les causa una afectacién mds alld de la defen-
sa abstracta del cumplimiento de los procedimientos aplicables a este
nombramiento o de la traicién a su punto de vista individual en lo
concerniente a quien debe ser el que acceda a ese alto puesto puibli-
co, en pocas palabras, necesitan probar que se perjudican sus intere-
ses juridicos. Peor todavia, les es perentorio demostrar que una sen-
tencia favorable que podria traer por consecuencia la alteracién en la
seleccién del titular de ese organismo auténomo, les beneficia per-
sonalmente. Y a todo esto, nada se ha dicho sobre las escasas posibi-
lidades de hallar un juez progresista y garantista, que sin perjuicio
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alguno y con imparcialidad e independencia absolutas, esté dispues-
to a examinar profundamente y con 4nimo innovador este asunto.

Mas no todas son malas noticias, de una bisqueda detenida entre
los criterios jurisprudenciales que complementan el ordenamiento
Juridico en torno al amparo, es altamente conveniente resaltar aqué-
llos que dejan latente un resquicio para intentar controlar y hacer
efectivos los limites que condicionan la actuacién de los senadores,
de entrada, los actos de los que serdn responsables en el proximo
proceso de eleccion del ombudsman, cuya realizacién es inminente.
Con su recuerdo es como se pone punto final a este trabajo, sabiendo
que se demandan otras voces, asi como mds y mejores esfuerzos
para alcanzar esa meta.

Extranamente a lo que pudiera creerse, es analizando uno de los
aspectos de improcedencia del juicio de amparo méds amargamente
célebres, a saber, el que ha servido para declinar la proteccién de los
derechos politicos, en donde uno puede encontrar esa puerta para
pretender que los actos de las autoridades que eligen al presidente de
la CNDH resulten justiciables. No se hace referencia a la opinién
que asevera que los derechos consagrados en el articulo 35 constitu-
cional no posibilitan el amparo por estar fuera del territorio al que se
cifien las garantias individuales, encerradas exclusivamente en los
primeros 29 preceptos de nuestra ley suprema, lo que de paso ignora
sendos tratados internacionales que los reconocen como derechos
humanos y exigen para ellos medios de defensa adecuados, los cua-
les apenas “recientemente” han sido legislados en el 4mbito electo-
ral del ordenamiento juridico mexicano. Mds bien, aunque evidente-
mente se trata de uno de esos derechos enunciados como prerrogativas
del ciudadano, se apunta a la causal de improcedencia que se expre-
sa en la fraccion octava del articulo 73 de la aiin vigente ley de am-
paro.’ Es en estas coordenadas donde se puede notar que efectiva-
mente hay personas que mantienen la oportunidad de cuestionar el

47 El texto de esa disposici6n se transcribe a continuacién: “Articulo 73. El juicio de
amparo es improcedente: [...] VIIL. Contra las resoluciones o declaraciones del Congreso
Federal o de las Cdmaras que lo constituyen, de las legislaturas de los estados o de sus
respectivas Comisiones o Diputaciones Permanentes, en eleccién, suspensién o remoci6n
de funcionarios, en los casos en que las constituciones correspondientes les confieran la
facultad de resolver soberana o discrecionalmente”.
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accionar de los senadores, precisamente los aspirantes que gocen del
respaldo popular expresado durante las consultas a la sociedad civil
a los que se haya dejado fuera de la competencia a fin de colocar en
la cabeza de aquel organismo auténomo a un personaje que no os-
tente més que el favor del senado.

El sentido comin hace intuir que mayores explicaciones son bien-
venidas y para ello no hace falta mds que acudir nuevamente a los
criterios jurisprudenciales. Al respecto, una advertencia preliminar, las
personas que atiendan a este didlogo deben ser plenamente conscien-
tes de que existen opiniones encontradas en la materia, pero que resul-
ta provechoso de una vez optar por resefiar las tesis que son utiles al
control de los actos gubernamentales, reconociendo igualmente que
se trata de resoluciones para nada recientes. En las tres primeras que
aqui se consideran, y que giran sobre la interpretacién que los jueces
han dado a la fracci6n octava del mencionado articulo 73, la reflexion
en comiin se enfoca en destacar la procedencia del amparo siempre
que los actos de autoridad que se impugnen no se hayan originado
debido a facultades que posean el cardcter de “soberanas” o “discre-
cionales”. Asimismo, todas ellas surgen a partir del andlisis de actos
correspondientes a legislaturas locales y nunca de los emitidos por el
poder legislativo federal o por alguna de sus cdmaras.*?

De hecho, pueden acompaiiarse estas interpretaciones judiciales
con otras tantas de orientaciones practicamente equivalentes.*® Sin

% Este trio de tesis aparecen con rubros idénticos o muy similares, Derechos politicos,
amparo contra la violacion de, quinta época, Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Naci6n, Semanario Judicial de la Federacion, t. L1I, p. 103, Derechos politicos,
quinta época, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario
Judicial de la Federacion, t. L1I1, p. 1875, y Derechos politicos, quinta época, Tercera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6én, Semanario Judicial de la Federacién,
t. LIII, p. 1875.

“ Enseguida se enuncian respetando el orden por el que se les evoca en este pérrafo,
Ayuntamientos, remocién de los miembros de (legislacion de Nuevo Ledn), quinta época,
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, Semanario Judicial de la Fede-
racion, t. LXI, p. 57, Ayuntamientos, remocion de sus miembros (legislacién de Tlaxcala),
quinta época, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, Semanario Judi-
cial de la Federacion, t. LXI, p. 2015, Ayuntamientos, amparo en caso de suspension de
miembros de los, quinta época, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n,
Semanario Judicial de la Federacion, t. LXII1, p. 1452, y Eleccién de presidentes municipa-

les( leg_i:lacién de Chiapas), quinta época, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién, t. LXVII, p. 2925.
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embargo, en la primera de estas tesis se aporta un elemento adicional
cuando se resuelve que, en las constituciones correspondientes, es
necesario que expresamente se reconozcan los rasgos de soberania o
discrecionalidad al calificar las atribuciones de suspensién o remi-
sién, aunque nada impide que se extienda a la de eleccién, para que
tinicamente asi, el amparo resulte improcedente o, en sus propias
palabras, “si el Legislador constituyente local, hubiese querido con-
ferir esa facultad, a la Legislatura, lo hubiese expresado asi, con toda
claridad, dada la importancia y trascendentales consecuencias del
ejercicio de la propia facultad”. En similar orden de ideas, el segun-
do criterio reitera la ausencia de una presuncién de soberania o dis-
crecionalidad aparejada a los actos de las legislaturas, sefialando cla-
ramente que no es suficiente para negar la procedencia del amparo,
el hecho de que el acto impugnado emane de un congreso. Por su
parte, la tercera de estas decisiones define como incompatible con
esa libertad de las legislaturas, el que se prevea alguna formalidad o
procedimiento legal para aprobar la suspensién o remocién de que
se trate, lo que indudablemente aplica también a la elecci6n, tal como
se confirma en la cuarta opinién que se mantiene en lo dicho pero
explicitamente para el supuesto de que una persona “crea haber sido
electa” para desempeifiar un cargo, obviamente sin que importe que
puesto sea. A -

Para quien desee observar con extrema suspicacia estos Criterios
judiciales con la intencién de rehusar la “justiciabilidad” de los actos
de los legisladores en la designaci6n del presidente de la CNDH, el
camino a transitar es predecible. Todas son opiniones antiguas, la
mayoria no se originaron con motivo de ni por tanto se refieren ex-
presamente a casos de eleccién de funcionarios, ninguna trata de
resoluciones o declaraciones del poder legislativo federal, menos del
senado y por supuesto es imposible que se pronunciaran.pensan_do
en el nombramiento del ombudsman. Ademds, ya encamlados., in-
terpretando la causal del articulo 73 y a la luz de esas tesis, es viable
afirmar que en lo concerniente a las decisiones de los entes federales
no resulta aplicable el texto final de la fraccién octava, porque las
constituciones “correspondientes” en donde se confieren esas facul-
tades de resolucién soberana o discrecional, no pueden ser otras que
las locales. Y por si eso no bastara, la libertad que el término Eixscre-
cional permite para los miembros del senado o de la comision per-
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manente es inmensa, puesto que habitualmente la totalidad de los
actos de estos érganos participan de esa caracteristica.

A lo anterior tendrd que sobreponerse el intérprete que defienda el
control judicial de la eleccion del ombudsman. A continuacién un
intento. Es sencillo acordar que los precedentes de los tribunales no
requieren para tomarse en cuenta en futuras ocasiones que
indispensablemente exista una coincidencia extrema entre los dife-
rentes casos en los que se ven involucrados, el que lo origina y al que
se le va a aplicar, sino que mds bien se prestan a una interpretacion
analdgica. Siendo asi, no trasciende que en anteriores disputas judi-
ciales no se haya presentado el caso de la eleccion de un funcionario
a un puesto federal asimilable a la presidencia de la CNDH, como
parece logico si se repara en la novedad del proceso de designacion
que aqui se estudia. Esta circunstancia en nada debe influir para que
los criterios jurisprudenciales expuestos puedan ser de utilidad.

Un segundo tema que tampoco debiera ser controvertido es el de
la extension de la fraccidn octava del articulo 73 de la ley de amparo.
Respecto a si inicamente tratdndose de constituciones locales es
necesario para que se actualice la improcedencia del juicio de ampa-
ro, el que a las legislaturas correspondientes se les confie una facul-
tad soberana o discrecional, mientras que esa calificacién deviene
superflua en el caso del poder legislativo federal, ante cuyas decisio-
nes nunca podria proceder este instrumento de control constitucio-
nal, es patente de la redaccién de ese precepto que cuando se hace
mencién de las constituciones, se esté refiriendo a todas, tanto las
locales como la general. Independientemente de ello, lo que si se
alcanza a desprender de su texto es que sélo en las normas constitu-
cionales se pueden conferir esas atribuciones soberanas o discrecio-
nales. No podria ser de otra manera, porque lo que se pretende limi-
tar con el amparo es un acto de un poder legislativo y si se dejara
simplemente en una ley la ocasi6n para otorgar esas facultades sobe-
ranas o discrecionales, lo que sucederia es que al mismo poder que
se quiere controlar se le darfa como alternativa asegurar la exclusién
de sus actuaciones, precisamente si a través de otro acto Suyo, una
ley, tuviera la posibilidad de conferir a sus acciones el manto de la
soberania o la discrecionalidad que las harfan inatacables. De cual-
quier modo, en esta materia hay que ser cuidadoso porque siendo el
amparo un medio constitucionalmente regulado para proteger los

SOBRE EL NOMBRAMIENTO DEL PRESIDENTE DE LA CNDH 107

derechos, sus improcedencias no pueden ser més que las permitidas
por la propia ley suprema o las que guarden congruencia con ella.

En fin, se podria argumentar con gran seguridad que el obstdculo
que mayor complejidad presenta para defender el control de este tipo
de actos es el de que basta con que en la facultad de eleccién se
otorgue discrecionalidad, para hacer improcedente el amparo, por-
que para evitar caer en ese dmbito de lo discrecional, claramente en
las normas se tendria que establecer el resultado del acto al que se
debe llegar, sin que quepa la posibilidad de ningin otro. En estas
circunstancias, es indudable que el nombramiento del ombudsman
podria encuadrarse en aquella 6rbita, dando por consecuencia la im-
procedencia del amparo en su contra. Para dar una respuesta apro-
piada a tal problema, ahora interesa sobremanera retomar las reflexio-
nes que en su momento intentaron demostrar que algunas de las
decisiones de los senadores no son siquiera discrecionales, porque
entendiendo eso se tiene la ocasién de demostrar que el amparo efec-
tivamente es procedente.

Entonces, ante dicha aseveracién afin a la falta de control de los
actos gubernamentales, una refutacion escalonada aparece como al-
tamente pertinente. Brevemente y para no caer en repeticiones inne-
cesarias, las actuaciones de los legisladores involucrados, sean miem-
bros del senado o de la comisién permanente del Congreso de la
Unién, exclusivamente son discrecionales en lo relativo a la vota-
ci6n definitiva sobre quien ostentard la presidencia de la CNDH, asu
vez, accioén limitada entre los candidatos soportados por los sectores
sociales, sean los aspirantes que conformen la_ terna o el que bus-
que su reeleccion. Asimismo, esa discrecionalidad .ademas de que
debe resultar congruente con la autonomia que se dlspontf para esa
institucién defensora de los derechos humanos en el articulo 102
constitucional, no se encuentra expresamente seﬁ.alad'c.l’cn el texto Qe
la ley fundamental, en el que se reenqu ala leglslacmn’ secundfma
para determinar los procedimientos aplicables, que segtn el articu-
lo 10 de la LCNDH, tienen como base el proceso de consultas a la

i ivil. L
Socilgeg:l(rin?r:/te, para aprovechar las ensefianzas de los criterios _]U.CEI-
ciales resumidos con anticipacién y no sélo el texto dg la fraccion
octava del articulo 73 de la ley reglamentaria de los articulos 103 y
107 constitucionales, interesa reiterar que a fin de hacer improce-
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dente un juicio de amparo promovido frente a actos de los legis!ado-
res que desembocan en la eleccion del ombudsman, esa dlscrgquna-
lidad tendria que estar reconocida explicitamente en la Constitucion,
cosa que no sucede, a diferencia de lo que si acontece para los casos
de las decisiones en torno al juicio politico o la declaracién de proce-
dencia, las cuales, “con toda claridad”, son calificadas de inatacables
en los articulos 110 y 111 de la ley fundamental, respectivamente.
Adn mds, la discrecionalidad en las acciones del poder legislativo no
se presume, por lo que el hecho de que esa designacién recaiga en la
Camara de Senadores en nada la exenta de la observancia del dere-
cho y el control judicial. Y para cerrar todo esto, contrariamente a lo
que la discrecionalidad implica, se prevén sendas reglas procedimen-
tales para aprobar aquel nombramiento, la principal, que se realice
“con base” en las consultas.>

Por mayoria de razén, en cuanto a los actos de los cuerpos inter-
nos del senado que guardan relacién con este nombramiento, la afir-
macién de su discrecionalidad es francamente incorrecta, toda vez
que en las normas juridicas que los regulan, el procedimiento legis-
lativo para aprobarlas y hasta en la préctica concreta de la designa-
cién del actual ombudsman, siempre se les ha apreciado como vin-
culados a la opinién ciudadana. No hay motivo juridicamente
sustentable para que ese reconocimiento de obligatoriedad, quiza
superficial y retérico entre buena parte de las autoridades envueltas
en este asunto, no adquiera un carécter real, eficaz o efectivo, a la
hora que se demande su respeto ante instancias jurisdiccionales.

Entiéndase bien, en este asunto debe salvarse un perfecto equili-
brio entre la participacién de la sociedad civil y las responsabilida-
des encomendadas a los legisladores que al final van a elegir al titu-
lar del organismo constitucionalmente auténomo que lleva la defensa
de los derechos humanos. Si no es posible argumentar que los miem-
bros del senado o, en su caso, de la comision permanente del Con-

50 Nétese que puede argiiirse como un elemento extra para defender la procedencia
del amparo, el que la discrecionalidad se usa como sinénimo de soberania en la citada
fracci6n octava. De esa forma, lo ganado en falta de control, suponiendo que la soberania
equivale a arbitrariedad, algo dificil de aceptar en un Estado constitucional de derecho, de
todos modos se compensaria con ventaja para tal causa, debido a que su calificacién para
los actos implicados en la selecci6n del ombudsman, resultaria més compleja y demanda-
ria en mayor grado un reconocimiento expreso.
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greso de la Unién, dnicamente deben constatar qué persona cuenta
con la mayoria de las opiniones ciudadanas favorables a su candida-
tura para irremediablemente designarle como el siguiente ombuds-
man, tampoco es aceptable lo contrario, es decir, que esos gobernan-
tes gocen de total libertad para nombrar a quien les plazca para esa
funcién piiblica, aunque ello traicione, ignore o haga superflua la con-
currencia de los sectores sociales. Constitucional y legalmente lo que
manda observarse es la colaboracién entre ellos, por lo que toda medi-
da que impida o haga inoperante tal convergencia acaba siendo ilegal.

De momento no hay més que afiadir respecto del juicio de amparo
y el desenlace de todo cuanto se ha platicado no puede ser otro que
apoyar el control juridico y judicial de los actos de las autoridades
encargadas de la eleccion del presidente de la CNDH. En sintesis, a
los legisladores en los que descansa la conducci6n de este procedi-
miento de nombrarniento les son obligatorios los resultados de las
consultas con la sociedad civil, restringiéndose su designacion al
marco dado por esas opiniones ciudadanas vertidas a través de la
auscultacion, lo cual a su vez requiere contar con altos niveles de
transparencia. De contravenir abiertamente esta regla procedimen-
tal, la seleccién que realicen puede ser combatida por los candidatos
que estimen contar con el respaldo social, aduciendo violaciones a
por lo menos el articulo 16 constitucional en relacién con la fraccion
segunda del articulo 35 y el 102 de la propia ley suprema, asi como
con el articulo 10 de la LCNDH, porque a cualquiera de esos aspi-
rantes se les ve comprometido su derecho a ser nombrado para un
empleo, diverso de un cargo de eleccién popular, aun “teniendo las
calidades que establezca la ley”, primordialmente, la confianza de
los sectores dedicados a la lucha por los derechos humanos, al mis-
mo tiempo que se actualiza en su contra un incumplimiento de los
cauces juridicos que son determinantes para ajustar el actuar estatal
a la competencia establecida en las leyes, toda vez que el senado o la
comisién permanente exclusivamente estdn facultados para elegir al
ombudsman respetando el derecho aplicable al caso.’!' Asi, la senten-

51 Acé podrian sumarse perfectamente transgresiones a un derecho contenido en trata-
dos internacionales que forman parte del ordenamiento juridico de nuestro pais y si no se
profundiza en ello es para no entretener mucho més a los pacientes lectores que se han
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cia que amparara a tales individuos evidentemente atenderia sus in-
tereses juridicos y probablemente lo harfa sin hacer declaraciones
generales.

VI. DISCUSIONES PENDIENTES

Para cerrar esta investigacién conviene dejar algunas pequefias acla-
raciones en atencién a las personas que amablemente han invertido
su tiempo para seguir estas lineas. En primer lugar, si en ocasiones
se ha hecho referencia inicamente de actos de los senadores, del
senado o de la Camara de Senadores, ello no significa que se ha
olvidado que existe la posibilidad de que la comisién permanente
del Congreso de la Union sea la encargada de nombrarle titular a la
CNDH. Asimismo, como un segundo comentario que resulta vital
para entablar una adecuada defensa judicial de los limites a los que
se encuentran sometidas las actuaciones de esas autoridades, con-
viene adquirir plena conciencia de que las violaciones alegadas al
articulo 16 de nuestra ley suprema requieren ser formuladas como el
producto de actos de molestia emitidos por poderes u 6rganos in-
competentes, siendo ese agravio inicial algo mds propio del juicio de
amparo.

Precisamente como un acto de molestia porque no se priva defini-
tivamente a los candidatos incorrectamente ignorados del derecho a
ocupar el mds alto cargo de aquel organismo auténomo, sino que
inicamente se les impide por una ocasion el concursar por ostentar
tal responsabilidad, es decir, se trata de una restriccion provisional.
Pero de igual importancia, como acciones fuera de la érbita de las
normales atribuciones de los legisladores participantes, toda vez que
en el ordenamiento juridico si bien se les faculta para designar al
ombudsman, no se les permite elegirlo bajo cualquier circunstancia,

molestado en seguir este estudio. Como sea, debido es recordar que tanto en el Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, como en la Convencién americana sobre
derechos humanos, se reconoce con esa categoria al “acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones piblicas”, igualdad que se rompe siempre que los candidatos
mds capaces y con mayor confianza ciudadana, se ven superados por un personaje que

notoriamente posea como (nico respaldo, el acuerdo politico de grupos de interés repre-
sentados al interior del senado o la comisién permanente.
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su encomienda, su competencia, no es la de nominarlo sin estar ba-
sados en las opiniones de la sociedad civil, sino que debe ser acorde,
respetuosa y estrictamente delimitada a las alternativas que aparecen
como el resultado del proceso de auscultacién llevado a cabo entre
los sectores interesados en la defensa de los derechos humanos, sea
la presentacién de una terna o la ratificacion de la persona que venga
ocupando tal puesto.

Atn podria intentarse como contravencién al articulo 16 de la ley
fundamental una falta de motivacion si no quedan cristalinamente
evidenciados los argumentos que se usaron durante todo el tramite
acontecido en la sede legislativa para concluir en la seleccién especi-
fica del presidente de la CNDH y ante esto no parece viable aducir
como suficiente para cumplir con ese mandato constitucional el que
por ahi quede constancia de esos antecedentes, mds si uno considera
las precisas obligaciones que en materia de transparencia vinculan
inclusive al poder legislativo y concretamente a su Cdmara de Sena-
dores. En este asunto no tiene que haber duda alguna de los hechos,
circunstancias, rasgos y cualquier otro elemento que conduzca a la
comisién de derechos humanos, a la junta de coordinacién politica,
al senado 0, en su caso, a la comision permanente, a las resoluciones
que correspondan. Llanamente, es inevitable que debe comprobarse
fehacientemente quiénes son las personas favorecidas en el proceso
de consultas, en consideracién a qué eventos, bajo qué metodologia,
asf como los pasos que siguen los cuerpos internos del sen.ado a fin
de asegurar que cualquiera de sus dos propuestas es reflejo fiel dp
esa auscultacion, para asi, posteriormente, tal vez con mayor flexibi-
lidad, dar fe de las razones que originan el voto final del pleno.

La tercera aclaracion tiene que ver con ese otro derecho que resul-
ta contravenido en un proceso de seleccion del ombudsman irrespe-
tuoso del sentir ciudadano, el derecho de nombramiento aqordp ala
ley, contenido en la fracci6n segunda del artipulo 35 constltugxonal.
Al respecto se puede interpretar que en la designacion del presidente
de la CNDH tinicamente existe una especie del derecho a ser votado,
puesto que ciertamente es una votaci6n la que culmina con este asunto,
con lo cual el medio de impugnacion pertinente para la defensa de
tal prerrogativa podria ser el previsto en la fracci6n cuarta del articu-
lo 41 y quinta del articulo 99 constitucionales y que se s1gu€ ante el
tribunal electoral federal. No obstante, ese punto de vista ademds de
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traer aparejadas no pocas complejidades practicas, se intuye forzado
para encuadrar la nominacion de la que se habla. De entrada la apro-
bacién en el senado o en la comisién permanente no puede ser califi-
cada como una eleccién popular, ni el puesto de mando en ese orga-
nismo auténomo es un cargo de eleccién popular, aunque claramente
el procedimiento de auscultacion entre la sociedad civil desemboca
en una especie de mandato mayoritario para los 6rganos internos de
dicha cdmara, por lo menos en la forma en la que se le entiende en
este trabajo. Por otra parte, el peligro de apartar aquel derecho de nom-
bramiento acorde a la ley del derecho de ser votado es que de rehusarse
la procedencia del juicio de amparo a fin de garantizarlo, quedaria
sin proteccién jurisdiccional alguna y eso seria contraproducente para
nuestro ordenamiento juridico.’? Lo que penséndolo bien sirve como
un argumento adicional para aceptar al amparo como un instrumento
idéneo para entablar su defensa eficaz.

Un cuarto punto requiere enfocarse en desterrar toda duda sobre las
opciones que mantiene el senado o la comision permanente a la hora
de elegir al titular de la CNDH. En su momento se hizo un sefala-
miento en el sentido de que esos entes conservan como parte de la
discrecionalidad de la funcién que tienen confiada, la posibilidad de
ratificar o no a la persona que se encuentre como ombudsman, siempre
que sea viable su reeleccion, la de seleccionar a cualquiera de los inte-
grantes de la terna que se les presenta, dentro de la cual, ahora puede
anadirse, parece no haber impedimento para que también se halle el
funcionario que busque su confirmacién en el cargo. Asimismo, aun-
que no expresamente previsto, como parte de la responsabilidad de
designacion que se les encomienda va unida la alternativa para recha-
zar las propuestas realizadas por los cuerpos senatoriales, probable-
mente incluso la peticién para que se constituya una nueva terna, aun-
que para eso no tendrian que existir limitaciones de tiempo, prisas
para culminar el proceso antes de la fecha en la que necesariamente

A Adcmés, si pudiera emparentarse este derecho de nombramiento acorde con la ley
con el anteriormente mencionado derecho de acceso, en condiciones generales de igual-
d‘ad. alas funciones publicas, entonces la falta de mecanismos de garantia no s6lo resulta-
riaun s}mplc inconveniente sino una patente violacién a los compromisos inlc‘zrnacio“n'ilcs
que México ha asumido tanto en el Pacto internacional de derechos ci‘vilcs t)lft;cos
como en la Convencién americana sobre derechos humanos. i
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debe nombrarse al encargado de tal organismo auténomo. Con inde-
pendencia de ello, definitivamente lo que cae fuera de dicha 6rbita de
discrecion es contrariar los resultados de las consultas, porque de pro-
ceder asf se estarfa desvirtuando y no tendria caso la participacion
social, asi como las normas legales que la reconocen.

En quinto y ahora si dltimo lugar, falta comentar lo oportuno que
resulta estudiar ciertas controversias constitucionales que en el pasa-
do reciente se han entablado para cuestionar la eleccién de magistra-
dos de los tribunales supremos de algunas de las entidades de la fe-
deracién, casos en los que las sentencias respectivas contienen
elementos que pueden aplicarse al nombramiento del ombudsman.
En concreto, a continuacién se destaca fugazmente la experiencia
seguida con motivo de la controversia nimero 34/97 .53 La adverten-
cia previa indispensable es que tal juicio se originé por un conflicto
entre el poder legislativo y el judicial locales, ambos participantes en
un acto de designacién complejo en el que se demandaba su colabo-
racién. Ante esto, es claro que en la seleccién del titular de la CNDH
no hay mas que un poder involucrado, el legislativo federal, pero
también es evidente que el procedimiento que culmina con la toma
de protesta al presidente de dicho organismo auténomo implica
la asistencia tanto de legisladores como de la sociedad civil, sin
que sea posible prescindir de ninguna de ellas, lo que convierte a
este acto igualmente en uno de carécter complejo. El principio que
debe imperar en esta materia reza que “la intervencién de uno, no
puede nulificar la del otro”.

En los debates que anticiparon y eventualmente dieron sostén a la
resolucién de la SCIN en la controversia constitucional que se co-
menta, se exponen por parte de los ministros varios razonamientos
de interés. El primero es que al menos uno de ellos era plenamente
consciente de que el criterio resultante de la sentencia podria llegar a
ser aplicable a cualquier otro proceso de eleccién de funcionarios

53 Esta resolucién junto con las discusiones que generd entre los miembros de la SCIN,
asf como las tesis jurisprudenciales resultantes, aparece publicada como Discrecionali-
dad del acto del Congreso del estado de Guanajuato en la eleccién de magistrados al
Supremo Tribunal de Justicia del Estado, serie Debates Pleno, nim. 34, México, 2001,
obra editada precisamente por ese alto tribunal y a la cual pertenecen las citas utilizadas
en el transcurso de los parrafos siguientes.
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piblicos tanto en el &mbito federal como en el local, lo cual corrobo-
ra el uso analégico que de las reflexiones vertidas en ese juiclo pue-
de darse para el supuesto de la seleccion del ombudsman. Probable-
mente el segundo aspecto a resaltar pudiera ser que este tipo de
nomibramientos son producto de un procedimiento, s decir, un con-
junto de actos encaminados a encontrarle, en este caso particular,
titular a la CNDH. Entre los miembros del méximo tribunal federal
tal argumento sirvi6 para flexibilizar las exigencias de motivacion a
la hora de elegir a los magistrados del tribunal supremo por parte del
poder legislativo de la entidad involucrada, pero trasladadas esas
consideraciones a las coordenadas aqui analizadas parece prudente
afirmar que si la justificacién de la designaci6n del presidente de ese
organismo auténomo es posible hallarla a lo largo de todo el proceso
que inicia con el llamado a la sociedad para que a través de las con-
sultas muestre a los 6rganos internos del senado las preferencias por
tales o cuales candidatos, la obligacién de una adecuada motivacion
se requiere cumplir y hacer transparente durante todas las etapas que
se presentan en dicho proceso. Sencillamente, los legisladores res-
ponsables de esta nominacién necesitan dejar constancia de cada una
de sus acciones, sin que sea suficiente la “posibilidad™ de que esto
ocurra.

De cualquier manera, debido es reconocer que los ministros de la
SCIN se comprometieron a defender que inclusive tratdndose de fa-
cultades discrecionales es requisito indispensable observar la obli-
gacién de motivar y fundar el acto que corresponda, sabiendo que lo
contrario resultaria pésimo para un incipiente “Estado constitucio-
nal de derecho” como el de nuestro pais. En otro orden de ideas, un
tercer comentario a partir de esta controversia constitucional podria
ser que si bien la designacién del presidente de la CNDH es produci-
da después de agotado un proceso ante el poder legislativo, especifi-
camente el senado o, de darse el caso que no se encuentre reunido, la
comisién permanente, no se trata del procedimiento legislativo que
desemboca en la confeccién de una norma general, sino que este
nombramiento es de los actos que pueden calificarse como material-
mente administrativos y formalmente legislativos.

Con una mayor cercania a los puntos esenciales relacionados con
la glecc_lén del ombudsman, habra que sefialar que en las discusiones
al interior de la SCJN surgieron argumentos que pueden fundamen-
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tar la distincién de dos fases en ese procedimiento de seleccion, a
saber, la etapa en la que se “integra” la terna de aspirantes y otra
diversa en la que se “designa” de entre ellos al préximo titular de la
CNDH. La integracion es responsabilidad de los cuerpos senatoria-
les, sea su comisién de derechos humanos, su junta de coordinacién
politica 0 ambos, encontrandose esta ocupacion vinculada al respeto
pleno de los resultados de las consultas realizadas a la sociedad civil,
con lo cual los legisladores participantes aseguran la “elegibilidad”
de los candidatos a la presidencia del referido organismo auténomo,
obviamente junto con la confirmacién que hacen respecto a que tales
aspirantes cumplen con los demds requisitos contenidos en el articu-
1o 9 de la LCNDH. Esto es primordialmente lo que asegura la “razo-
nabilidad” del acto de designacién atribuido a la Cdmara de Senado-
res 0 a la comisién permanente del Congreso de la Unién, lo que a su
vez trasciende porque los actos discrecionales de ninguna forma pue-
den convertirse en actos “caprichosos” o “arbitrarios”.

En lo concerniente exclusivamente a esa facultad del senado o de
la comisién permanente, importantes son las opiniones aducidas en
el sentido de que no se encuentran permitidas las “ternas de uno”, o
bien, de que la atribucién confiada a los legisladores en materia de
nombramientos coordinados de servidores ptiblicos no es una de ra-
tificacién sino una de eleccién. Con ello, los integrantes de la SCIN
defienden el principio de colaboracién que impide que las actuacio-
nes de uno de los entes participantes en la seleccion de que se trate,
haga nugatoria o superflua la intervencion del otro. Asi las cosas, es
verdad que el proceso de auscultacion entre los sectores sociales in-
teresados en la salvaguarda de los derechos humanos no puede ser
interpretado como un “mandato imperativo” para que la persona mas
popular desde la perspectiva ciudadana tenga acceso inmediatamen-
te al puesto de ombudsman, porque en todo caso, lo que las normas
demandan es la formulacién de una terna con base en dichas consul-
tas, con lo cual, siempre quedard abierta la alternativa para las auto-
ridades de proceder libremente a nombrar a cualquiera de las perso-
nas que de ese modo se les propongan. Lo que no se puede no conceder
es que razén semejante impera a la inversa, por lo que jamads debe
quedar de lado el punto de vista de la sociedad.

Sin embargo, en los dos parrafos anteriores nada se menciona so-
bre la posibilidad de que se presente como opcién respaldada por la
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gente la de la reeleccién, la alternativa en la que mds se limita la
discrecionalidad de los legisladores y que por supuesto no fue parte
del litigio que soluciond la controversia constitucional que se repa-
sa. Ante tal circunstancia, lo minimo que se puede esperar es que si
el senado o la comisién permanente deciden que ese no es el sentido
verdadero del proceso de consultas, la consecuencia de su proceder
sea la de maximizar los controles de sus actos. Lo que en este su-
puesto justificarfa el accionar de tales autoridades no puede ser otra
cosa que el alegar que los 6rganos senatoriales no cumplieron con su
obligacién de plasmar el sentir ciudadano y que por esa grave des-
atencién les toca a ellos enderezar el procedimiento de nombramien-
to del ombudsman. Indiscutiblemente no queda dentro de sus atribu-
ciones simplemente negar la fuerza vinculante de las expresiones de
la sociedad civil. En dicho escenario, tal vez el mayor grado de exi-
gencia corresponderia a la motivacién de las actuaciones de las auto-
ridades, por lo que no estd de més repetir la importancia que juega
aqui todo lo relacionado con la transparencia. Asimismo, los princi-
pios que deberian argumentarse como pautas determinantes para for-
marse un criterio al respecto tienen que ser, por un lado, aquél que
ensefia que a los gobernantes exclusivamente se les permite realizar
lo que expresamente se les reconoce como parte de sus facultades, lo
que asi entendido, deja ver que en ningln lado se les autoriza a ir en
contra de los sectores sociales interesados en esta designacién y, por el
otro, una interpretacién generosa del valor pro homine, la cual haga
inclinarse por el mayor peso de la participacién de la ciudadania.
Finalmente, atendiendo al cuerpo de la sentencia que recayé a la
controversia constitucional 34/97, preponderantemente debe hacer-
se hincapié en que las facultades en lo tocante a elecciones comple-
jas de miembros de los entes gobernantes pueden definirse como
atribuciones “parcialmente regladas y parcialmente discrecionales”,
ya sea en el caso concreto que ese juicio solventd, el de los magistra-
dos de un tribunal supremo estatal, como en el diverso supuesto de la
seleccion del presidente de la CNDH. En el fallo aprobado por una-
nimidad de diez votos en la SCIN, dado que uno de los ministros
quedé excusado de conocer del asunto debido a que para €l se actua-
lizaba una causal de impedimento, se reitera que el procedimiento
para llevar a cabo este tipo de designaciones implica necesariamente
una eleccién a cargo de los legisladores y no solamente un “nombra-
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miento sujeto a [su] aprobacién”, pero también se expresa que se
trata de un acto en parte reglado precisamente porque resulta vincu-
lado por la propuesta realizada previamente, ahi la formulacién de
una terna, en el caso del ombudsman igualmente una terna aunque
acompaifiada posiblemente de una proposicién de ratificacién. Apro-
vechando las palabras de aquel alto tribunal, serfa ilégico y contrario
a la razén excluir o condenar a la irrelevancia la participacién de los
senadores o de los integrantes de la comisién permanente, condicio-
nandolos irremediablemente al mandato de la sociedad civil, pero en
menor medida a lo que resultaria si la opinién ciudadana pudiera ser
ignorada por esas autoridades, tal como demuestra la situacion plan-
teada en las lineas previamente escritas.

En este contexto, quizé con igual preeminencia, no sobra mencio-
nar que la SCIN concluyé que el cumplimiento de los requisitos de
elegibilidad para un cargo piblico producto de un procedimiento
de eleccién como el que se estudia, asi como la observancia de otras
normas relacionadas con la forma en la que se conduce esta especie
de nombramientos, queda a cargo ineludiblemente de la autoridad
que presenta las propuestas al poder legislativo conducente y no tan-
to en este tltimo y menos an se traduce en la limitacién de su atri-
bucién de designacion hasta el grado de reducirla a un acto total-
mente determinable a partir de, para el caso del ombudsman, el
proceso de consultas a la sociedad civil, nuevamente salvo la hipéte-
sis recientemente reseiiada. De esta manera, resulta que los principa-
les obligados en ceiiirse a las obligaciones en cuanto a la seleccion
del presidente de la CNDH son los érganos internos de la Camara de
Senadores. No obstante, la responsabilidad para cuidar que no se
aparten del estricto apego a las normas aplicables no s6lo recae en
las personas que eventualmente promuevan un amparo, también des-
cansa en el jefe del ejecutivo federal que se encuentra constrefiido a
velar y hacer guardar la Constitucién y, antes que cualquiera de ellos,
corresponde al propio pleno del senado que no deberia poder
escudarse en la fe sobre la correccién de las actuaciones de su comi-
sién o su junta, sino que tendria que ser el primer interesado en ase-
gurarse que asi suceda. Lamentablemente no llega hasta acd el voto
de los ministros y eso constituye un motivo suficiente para continuar
conversando.
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Algo adicional se discute sobre la manera adecuada de motivar y
fundar actos de autoridad que no inciden directamente en la esfera
de derechos garantizados a los particulares. Aunque enmarcar lo que
acontece en el nombramiento del presidente de la CNDH en ese
4mbito resulta problematico, siquiera por la contingente violacion a
las garantias de los candidatos frustrados en su camino a ese cargo
publico, de todos modos parece plausible argumentar que esa moti-
vacién que evita que las facultades discrecionales se conviertan en
“arbitrarias” 0 “caprichosas” también se requiere hacer presente en
dicha designacién. Asi, sin importar el criterio subjetivo que pueda
asociarse a las decisiones del senado o de la comision permanente, a
los jueces que les corresponda resolver un eventual conflicto en tor-
no a esta eleccién se les abre la posibilidad de “anular el ejercicio de
esta facultad en la medida en que el juicio subjetivo no sea razonable
sino arbitrario o cuando sea notoriamente injusto o inequitativo, o
bien, cuando omita tomar en consideracién circunstancias de hecho
o éstas sean alteradas injustificadamente, asi como cuando el razo-
namiento sea ilégico o viole los principios generales del derecho”.*
En definitiva, si en la bisqueda del ombudsman los actos de los le-
gisladores prescinden de los resultados de las consultas a la socie-
dad, no hay més que decir que se apartan de los “antecedentes
facticos” en que deben “basar” sus actuaciones y, en consecuencia,
fallan incluso a la hora de motivar correctamente sus determinacio-
nes, violando con eso la “garantia de legalidad” que manda respetar
nuestra Constitucién, asi como la totalidad del ordenamiento juridi-
co del pais.

% En la publicaci6n a la que se ha hecho referencia, estas frases se leen en su p. 146.
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I. INTRODUCCION

El menor, sabemos, es un ser humano que se encuentra en un proce-
so de formacién, la cual, como refiere Ruth Villanueva' se traduce en
una sucesién de pasos que implica etapas consecuentes de madura-
ci6n (nifiez, pubertad, adolescencia) y que se manifiesta en dos esfe-
ras: la individual inherente a su integracién y maduracion de la per-
sonalidad y la social que se traduce en la experiencia vivida por el
menor en la sociedad, a la que se integra o no para decidir, cuando
adulto, si acepta o transgrede sus normas.

I Ruth VILLANUEVA, “Menores infractores y el reto actual de la integracién de un
Sistema Nacional Mexicano”, en Revista Criminalia, Porria, aio LXV, nim. I, ene-abr.
1999, p. 247.
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Ser mayor o menor de edad es algo que no s6lo atiende a un aspec-
to meramente biolégico, sino primordialmente se corresponde con
la toma de consideracién por el ordenamiento juridico del desarrollo
humano.? asi, el concepto de menor de edad viene proporcionado
por la norma, de ahi que, como refiere Herndndez Galilea® cobre
sentido s6lo en el 4mbito juridico, de lo cual podemos decir que la
condicién de ser un menor de edad para efectos del tratamiento de
la llamada delincuencia infantil o de menores coloca a éstos en un
status particular, diferente por tanto del de los adultos cuando se
trata de enjuiciarlos por la comision de una conducta estimada por la
ley penal como delito o falta, pues como refiere Gomez Colomer* es
delito lo que comete el menor de edad.

2 Jestis Miguel HERNANDEZ GALILEA, “Naturaleza y fundamento de la intervencion
sobre menores en conflicto social”. Jesis Miguel HERNANDEZ, Maria Dolores PALACIOS
GONZALEZ, Ana NOGUERAS MARTIN, José LORCA MARTINEZ, Ansel GUILLAMAT RUBIO y
Maria Rosa VINUESA CASAS, El sistema espaiiol de justicia juvenil, Ed. Dykinson, Ma-
drid, 2002, p. 23. Vid. Francisco BUENO ARUS, “La Ley Orgénica Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores”, en Jornadas Sobre Derechos de los Menores, Facul-
tad de Derecho de la Universidad Pontificia de Comillas, coordinadores: Isabel E. Lazaro
Gonzélez e Ignacio V. Mayoral Narros. Publicaciones de la Universidad Pontificia Comi-
llas, Madrid, 2003, p. 315, quien respecto del concepto de menores a efectos penales refie-
re que, desde una perspectiva sustancial, significa, pues, fijar la edad a partir de la cual se
supone (o presupone) que el sujeto tiene la suficiente madurez como para dirigir sus pro-
pios actos y responder (ser imputable) de la realizaci6n voluntaria de actos prohibidos por
la norma, mereciendo el correspondiente reproche por ello. Cursivas, paréntesis y texto en
el mismo, en texto original.

3 Loc. cit.

4 Juan-Luis GOMEZ COLOMER, “Tuicién procesal penal de menores y jévenes”. Ma-
nuel Guillermo ALTAVA LAVALL, Francisco Antén BARBERA, Asuncién COLAS TUREGANO,
Marfa Luisa CUERDA ARNAU, José Luis CUESTA MERINO, Manuel Jestis DOLZ LAGO, Juan
Luis GOMEZ COLOMER, José Luis GONZALEZ CUSSAC, Luis Fernando MORA GARCIA,
Andrea PLANCHADELL GARGALLO, Eugenio Vicente PONZ NOMDEDEN, Juan Salvador
SALOM ESCRIVA, Joseph Marfa TAMARIT SUMALLA y Antoni VAQUER ALOY, Justicia pe-
nal de menores y jévenes (andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion). José€ Luis
GONzZALEZ CUSSAC-Josep Marfa TAMARIT SUMALLA (Coordinacién penal), Juan Luis
GOMEZ COLOMER (Coordinaci6n procesal). (Tirant Lo Blanch, Tratados, Valencia, 2002),
p. 155. Vid. Vicente GIMENO SENDRA, prélogo al libro El nuevo proceso penal del menor,
de Agata Marfa SANZ HERMIDA (Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Coleccién Monografias, Cuenca, 2002), que al respecto refiere que el modelo de enjuicia-
miento penal (refiriéndose al de menores) es similar al de los “mayores”, respetuoso con
los derechos y las garantias fundamentales vigentes en el ordenamiento, pero atemperado
tanto en su desarrollo procedimental como en las consecuencias juridicas aplicables al
menor por el establecimiento de diversos instrumentos de descriminalizacion, desjudicia-
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Para estos efectos, el proceso que regula las bases de una justicia
penal de menores en Espaiia, se contiene en la denominada Ley
Orgénica de la Responsabilidad Penal del Menor del 5/2000 de fe-
cha 12 de enero (en adelante LORRPM) cuya orientacién es la pre-
vencién especial educativa,’ y que, a decir de Landrove,® parte de
ciertos principios bdsicos que ya habian inspirado la reforma parcial
de 1992, de las garantias proclamadas por la Constitucién espafiola’
y de las directrices internacionales ampliamente difundidas en los
dltimos afios por cualificados organismos internacionales, con la par-
ticular invocacién de la Convenci6n de los Derechos del Nifio adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de no-
viembre de 1989.8

lizaci6n y desinstitucionalizaci6n, en atenci6n precisamente a la condici6n de “menor” de
los sujetos a él sometidos. Corchetes en texto original.

5 Ello es asf, pues su fin primordial es claramente el interés superior del menor al que
se pretende exigirle responsabilidad por sus actos (delitos o faltas segin el CP y leyes
penales especiales) a través de la aplicaci6n de medidas cuya determinaci6n resulta flexi-
ble, pero basada dicha exigencia de responsabilidad en criterios educativos.

6 Gerardo LANDROVE DiAz, Derecho penal de menores, Tirant Lo Blanch, Tratados,
Valencia, 2001, p. 159.

7 Vid. Marfa Rosario ORNOSA FERNANDEZ, Derecho penal de menores, Comentarios a
la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (Ed. Bosch, Barcelona, 2001), pp. 93 y ss., que destaca respecto de los principios
constitucionales que informan el proceso de menores, que ha sido a través de diversas
sentencias que éstas se han ido estableciendo configurando asf la justicia de menores como *
una jurisdiccién penal al serle aplicables todos, o casi todos los principios y garantfas de
la jurisdicci6n de los adultos, destacando el contenido de la sentencia del 12 de julio de
1993 que estableci6: “los Juzgados de menores forman parte del Poder Judicial, con todo
lo que ello implica, como titulares de 6rganos ordinarios pero especializados y los proce-
dimientos utilizados para el cumplimiento de su funci6n son auténticos procesos. En con-
secuencia, les son exigibles cuantas garantias establece la Constitucién, no sélo en el
articulo 24, sino en todos los con €l relacionados”. Corchetes en texto original. Vid.
Prudencio Aparicio BLANCO, “Politica criminal y delincuencia juvenil” (Ret_'lexion.es.so-
bre el proyecto de Ley de Responsabilidad Penal de los Menores), en Politica Crmupal
(Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1999) pp. 159y ss., que destaca que la Constitu-
cién espafola no establece los fundamentos y principios de un derecho penal de menores,
ni impone ningin modelo de justicia juvenil concreto que obligue al lqgtslag!or o.rdmax.'lo a
aplicar un tratamiento legal especifico en materia de delincuencia juvenil, ni contiene
disposici6n alguna relativa al fundamento y fines de la intervencion estatal como respues-
ta al delito juvenil. i

8 Vid. Rosa PEREZ MARTELL, El proceso penal del menor, Ley Orgénica de Responsa-
bilidad del Menor, Serie Derecho y Proceso Penal, Monografia nim. 5 (Aranzadi Edito-
rial, Navarra, 2002), pp. 90 y ss., que sefiala que. ademds de la Convenci6n de los derechos



122 RODOLFO FELIX CARDENAS

Bajo el modelo impuesto por la LORRPM, como refiere Ji-
ménez-Salinas I Colomer,® se establece que jovenes y adolescen-

del nifio, existen otros instrumentos internacionales como son las Reglas minimas unifor-
mes de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (Reglas de
Beijin), adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 29 de noviembre de
1985: las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil
(Directrices de RIAD), adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolu-
cién 45/112. de 14 de diciembre de 1990; las Reglas de las Naciones Unidas para la pro-
teccién de los menores privados de libertad, adoptadas por la Asamblea General en su
resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990 y las Reglas de las Naciones Unidas sobre
medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea General
en su resolucién 45/110, de 14 de diciembre de 1990, que sin tener la categorfa de tratados
conforman también la administracién de justicia de menores y que, si bien sus disposicio-
nes no constituyen obligaciones juridicas para los Estados, salvo cuando hacen eco de
obligaciones que son parte del derecho internacional consuetudinario o que estdn codifi-
cadas en tratados multilaterales. Cabe mencionar que la Convencién de los derechos del
nifio conocida como “la Carta Magna de la minoridad”, dada su condicién de tratado
internacional, vincula juridicamente a los Estados partes al realizar su debida ratificacién
y. para el caso de Espaiia, ésta fue ratificada el 30 de noviembre de 1990. Dicha Conven-
cién en su articulo 1 dice: Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nino
todo ser humano menor de dieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. En su articulo 37: Los Estados Partes
velardn por que: a) Ningiin nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondré la pena capital ni la de prisién perpetua sin
posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de dieciocho afios de
edad, y en su articulo 40 3. a) establece: Los Estados Partes tomar4n todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e ins-
tituciones especificas para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en parti-
cular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumird que los
ninos no tienen capacidad para infringir las leyes penales; por su parte, las llamadas
Reglas de Beijin en su articulo 2, inciso 2.2a, mencionan: menor es todo nifio o joven que,
con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado por un delito en forma
diferente a un adulto. Cursivas anadidas.

? Vid. Esther JIMENEZ-SALINAS | COLOMER. “‘La justicia juvenil en Espaiia: un modelo
diferente” en La responsabilidad penal de los menores. Coleccién estudios. (Servicio de
publicaciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001), p. 30, refiere que
reconocer esta responsabilidad es aceptar que sus propios actos les pertenecen, que tienen
capacidad de ser motivados por las normas y por consiguiente de asumir sus propios ac-
tos, siendo ese reconocimiento distinto del mundo adulto ya que los j6venes por encon-
trarse en una etapa de transicién del mundo de la nifiez al mundo adulto, necesitan una
respuesta distinta de los nifios y de los adultos. Vid. Francisco MUNOZ CONDE, prélogo al
libro La responsabilidad penal de los menores, Colecci6n estudios (Servicio de publica-
c'iones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2001), p. 9, que con respecto del
sistema que viene a suslituir la nueva ley destaca que éste era m4s basado en una concep-
ci6n tutelar paternalista que simplemente excluia al menor de dieciséis aiios del 4mbito de
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tes si son responsables de los delitos que hayan cometido, pues el
menor no queda excluido del derecho penal, sino del derecho pe-
nal comun.

Del contenido de la LORRPM podemos decir, se aprecia la pre-
sencia de una serie de principios de orden sustantivo (Principio de
responsabilidad penal de los menores, principio del interés superior
del menor, principio de establecimiento de tramos de edades, princi-
pio de especializacion, principio de legalidad, principio de inter-
vencién minima, principio de proporcionalidad, principio acusato-
rio y principio de oportunidad), que acorde con un Estado de Derect?o
han de ser observados en 4nimo de que el enjuiciamiento que bajo
ella se instruya a un menor de edad esté colmado de las minimas
garantias exigibles a todo tipo de procedimiento'® que se traducep en
limites para el Estado y que, acertadamente Cruz Blanca' " sostiene
vienen a suponer en consecuencia una garantia para el ciudadano
frente al ejercicio del ius puniendi. : F

Asi se tiene que, ha sido un claro deseo del legislador espanol.
extender a los menores los principios limitadores del ius pumenfiz
del Estado, mds aun si se considera que por tener carécter supletorio
en cuanto a su aplicacién el Cédigo penal de 1995, como la Ley de
Enjuiciamiento Criminal con respecto a la LORR_PM, por estlazl viase
reafirma su aplicacion en la justicia de menores infractores.

ili iti delito, a los llamados tribuna-
la responsabilidad penal, remitiéndolo, cuando com;tfa un . _
les tu{)elares de mesores. que aplicaban un régimen Jurfd}:lo extdr;nizit:?r:tlisg: se confun

esivos, juridico-familiares y asistenciales-a ativos. b
dial‘]"loénp::ng:;gsircién de]Motivos de la LORRPM reiteradamente se insiste en sgna!ar
que el procedimiento otorga todas las garantias derivadas del ordlenarmemoC ::an;:::::;

i hos fundamentales que ne
nal espaiiol y que suponen el respeto a Iqs derec
debe cfe impzr:r en el procedimiento seguido ante los Juzgados de Mergre;.n e
1l Marfa José CRUZ BLANCA, Derecho penal de menores (Ley (r:g. i o de:

reguladora de la responsabilidad penal de lo; t}:ienz(:)rgg)). (ln;(t;;uto de Criminolog
Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 200 ,p.. - )

alznLa Dilsposicién Final Primera de la LORRPM dispone: Brxmem. Derec:rﬁ :c;;r)ll:ga
rio. Tendrén el cardcter de normas supletorias, para lo no previsto t’.xaliresasmecia]es o
Ley Orgénica, en el 4mbito sustantivo, el Cédigo l?enal y l_as !eyes pen :s:: ::ngr . displ;es-
el 4mbito del procedimiento, la Ley de Enjuipiamlento Cnmmall’.r?n {):"11 i
to para los trdmites del procedimiento abreviado regulado en el Titu

la misma.
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[1. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES

Del articulo 19 del Cédigo Penal espafol de 1995 se extrae que,
conforme al mismo, se consideran criminalmente responsables los
mayores de 18 afos de edad y, para el caso que un menor de esa edad
cometiera un hecho delictivo o falta contemplados en aquel ordena-
miento o en alguna ley penal especial, se precisa que la responsabili-
dad respectiva le podrd ser exigida conforme a la ley que regule la
responsabilidad penal del menor,'? considerada como una ley penal
aunque con filosofia distinta.'"* Con la inclusion del articulo 19 en el
Cédigo penal de 1995 destaca Jiménez-Salinas I Colomer,'? por pri-
mera vez la minoria de dad recibi6 un tratamiento distinto de las
demds eximentes, con lo cual el legislador quiso establecer una neta
distincién entre las causas tradicionales que eximen de la responsa-
bilidad criminal y la minoria de edad penal, creando con ello una
nueva forma de responsabilidad distinta a la del adulto.

De ello podemos extraer lo siguiente: para el legislador penal es-
pafiol, son sujetos del Cédigo penal mencionado aquéllos a quienes
el mismo ha estimado como mayores de edad, siendo éstos los que
tengan al momento de la comisi6n del hecho delictivo dieciocho anos;
por el contrario, si quien comete el hecho es un menor de edad caben
dos consideraciones: si su edad fluctda entre los catorce y hasta an-
tes de cumplir los dieciocho afos serd sujeto de la LORRPM,'¢ pues

13 La importancia de esta previsién en el CP espaiiol estriba en que a partir de su
incorporacién al mismo, la edad penal queda elevada a los dieciocho afios, pues anterior-
mente la edad Iimite de la irresponsabilidad penal eran los dieciséis anos de edad que se
habia introducido desde al Cédigo Penal de 1928; ahora, esa elevaci6n de la edad se viene
a ajustar a la propia CE (articulo 12 en que se precisan los dieciocho afios para alcanzar la
mayoria de edad), como a la CDN que fue considerada, entre otras, por la LORRPM y en
la que se sefiala (articulo 1) que es nifio el ser humano menor de dieciocho afios de edad,
e incluso, es acorde con el articulo 315 del C6digo Civil espaiol que sefiala que la mayo-
ria de edad empieza a los dieciocho anos cumplidos.

!4 En el apartado (II. 7) de la Exposicién de Motivos de la LORRPM se dice: La pre-
sente Ley Orgénica tiene ciertamente la naturaleza de disposicién sancionadora, pues de-
sarrolla la exigencia de una verdadera responsabilidad juridica a los menores infractores,
aunque referida especificamente a la comisién de los hechos tipificados como delitos o
faltas por el Cédigo Penal y las restantes leyes penales especiales.

5 Op. cit., pp. 29 y ss.

_‘“_ El articulo 1. Declaracién General de la LORRPM dice: Esta Ley se aplicard para
exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho
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aun cuando la minorfa de edad sea uno de los supuestos de inimpu-
tabilidad de acuerdo con el articulo 19 del Cédigo penal espaiiol,
como refieren Mufioz Conde y Garcia Aran'” la irresponsabilidad
que declara dicho precepto para el menor de 18 afios es una irrespon-
sabilidad relativa. La responsabilidad de los menores entre catorce y
dieciocho afios se eximird si al momento del hecho concurre alguna
causa de exencion o de exclusion de la responsabilidad crimirial que
prevé el Cédigo Penal,'® y en caso que sufran cualquier anomalia o
alteracién psiquica, intoxicacion, plena o drogadicci6n, o alteracio-
nes en la percepcién se les podrdn aplicar las medidas de interna-
miento terapéutico o ambulatorio previstas en el articulo 7 de la
LORRPM incisos d) y e)."

por la comisi6n de hechos tipificados como delitos o faltas en el C6digo Penal o las leyes
penales especiales.

7 Vid Francisco MUNOZ CONDE y Mercedes GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte
general (4a. ed., revisada y puesta al dfa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000), pp. 414 y 416,
se trata de una irresponsabilidad relativa, por cuanto también el menor de dieciocho anos
puede ser responsable del hecho cometido, pero la exigencia de dicha responsabilidad se
llevard a cabo de manera distinta a la que se exige conforme al Cédigo Penal para los
mayores de esa edad, luego, refieren, a partir de esa edad (catorce afios) y hasta los diecio-
cho afios el menor es imputable, pero su responsabilidad penal se exigird conforme a la
LORRPM. Paréntesis y texto en el mismo agregados. En el mismo sentido vid. Gonzalp
QUINTERO OLIVARES, Curso de derecho penal. Parte general (acorde con el Nuevo Cédi-
go Penal de 1995). Con la colaboracién de Fermin Morales Prats y Miguel Prats Canut
(Cedecs Editorial, Barcelona, 1997), pp- 433 a 435, quien refiere que el problema de la
edad en cuanto a su lfmite no reside en si mismo, sino en el tratamiento que se da antes y
después de traspasarlo, por ello, sefiala que en el derecho espafnol. a p?rtir del CP de 1995,
la separacién fundamental se establece entre mayores de diecwch_o afios y menores de esa
edad, por lo que la comisi6n de un hecho tipico por menores de @ecnocho anos.dt.alermma
el sometimiento de éstos a la legislacién penal de menores. Cursiva en lexto opgmal. Cfr.
José CEREZO MIR, Derecho penal. Parte general-Lecciones, 2a. ed. (Universidad Nacio-
nal de Educaci6n a Distancia, Madrid, 2000), pp- 80 y ss., quien refiere que en el nuevo
Cédigo Penal no hay una eximente de menor de edad y que, no se consndqra por tanto, a
los menores de dieciocho afios inimputables, sino que por razones de politica criminal se
les quiere excluir inicamente de derecho penal de los adultos, de ahf que se trate de crear
un derecho penal juvenil orientado esencialmente a los fines de la prevencxég gspccxal.

18 E] articulo 5.1 de la LORRPM dice: Articulo 5. Bases de la responsabilidad de lo_s
menores. 1. Los menores serdn responsables con arreglo a esta Ley cu'ando hayan cometi-
do los hechos a los que se refiere el articulo 1y no concurra en ellos ninguna de las causas
de exenci6n de la responsabilidad criminal previstas en el vigente Cédigo Penal.

19 El articulo 5.2 de la LORRPM sefiala: Articulo 5. Bases de la responsal?zlxdad de
los menores. 2. No obstante lo anterior, alos menores €n quienes concurran la_s circunstan-
cias previstas en los nimeros lo., 20. y 30. del artfculo 20 del vigente C6digo Penal les
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Por otro lado, si estamos frente a un menor de catorce afios dicha
normativa no le resulta aplicable, ya que a decir de Landrove,? el
legislador ha expresado la conviccién de que las infracciones come-
tidas por menores de esta edad son, por regla general, irrelevantes y
que en los escasos supuestos en que puedan producir una alarma
social son suficientes para darles una idénea respuesta los dmbitos
familiar y asistencial, sin necesidad de recurrir a la intervencion del
aparato judicial sancionador del Estado,*! estdn exentos de respon-
sabilidad penal,? por lo que podemos sostener que para este caso
existe una inimputabilidad plena.?®

serdn aplicables, en caso necesario, las medidas terapéuticas a las que se refiere el ar-
ticulo 7.1, letras d) y e), de la presente Ley. A su vez el articulo 7 de la misma en sus
incisos d) y e) establece: 7. Enumeracién de las medidas susceptibles de ser impuestas a
los menores. d) Internamiento terapéutico. En los centros de esta naturaleza se realizara
una atencién educativa especializada o tratamiento especifico dirigido a personas que pa-
dezcan anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de dependencia de bebidas alcoh6li-
cas, drogas t6xicas o sustancias psicotrépicas, o alteraciones en la percepcién que pa-
dezcan. Esta medida podr4 aplicarse sola 0 como complemento de otra medida prevista en
este articulo. Cuando el interesado rechace un tratamiento de deshabituacién, el Juez ha-
bra de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias. e) Tratamiento ambulatorio.
Las personas sometidas a esta medida habran de asistir al centro designado con la periodi-
cidad requerida por los facultativos que la atiendan y seguir las pautas fijadas para el
adecuado tratamiento de la anomalia o alteracién psiquica, adicién al consumo de bebidas
alcohélicas, drogas t6xicas o sustancias psicotrépicas, o alteraciones en la percepcion que
padezcan. Esta medida podré aplicarse sola como complemento de otra medida prevista
en este articulo. Cuando el interesado rechace una tratamiento de deshabituacién, el Juez
habré de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.

2 Op. cit., p. 207. En el mismo sentido, vid. Exposicién de Motivos de la LORRPM.

2l Vid. CEREZO MIR, op. cit., p. 83. Nota a pie 25, al respecto sefiala que, parece que
los menores de catorce afios pueden cometer una infraccién penal y por tanto obrar
culpablemente, lo que no deja de ser sorprendente pues faltaria en ellos generalmente (y
no s6lo en los recién nacidos) la capacidad de comprender la ilicitud de la conducta, o con
mayor frecuencia la de obrar conforme a esa comprension. Paréntes:s y texto en el mismo
en texto original.

22 El articulo 3 de la LORRPM dice: Régimen de los menores de catorce afios. Cuando
el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores sea menor de catorce afos,
no se le exigird responsabilidad con arreglo a la presente Ley, sino que se le aplicar4 lo
dispuesto en las normas sobre proteccién de menores previstas en el Cédigo Civil y, de-
mds disposiciones vigentes (en especial, en la Ley Orgénica 1/96 de 15 de enero protec-
cién juridica del menor).

B Vid. José L. GONZALEZ CUSSAC y Ma. Luisa CUERDA ARNAU, “Derecho penal de
menores: criterios generales de aplicacién de las medidas”, pp. 88 y ss., sefialan que en el
ordenamiento penal espariol persiste una causa de inimputabilidad, con fundamento en la
edad del sujeto, por lo que en ese sentido el mismo se apoya en un criterio puramente

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES 127

Sin embargo, no siempre serd facil ni claro la determinacién de la
edad menor 0 mayor de un sujeto para hacer factible la aplicacién de
la LORRPM, pues cabria preguntarse cuando es que el sujeto ha
cumplido los dieciocho afios de edad. Mora Alarc6n?* destaca que el
criterio penal adoptado por la jurisprudencia ha sido m4s favorable
al menor, pues se sigue el de computar la mayoria de edad penal de
momento a momento y, en todo caso, existiendo duda, debe estarse a
favor de una presuncién de minoridad sin que ello descarte las prue-
bas biol6gicas posibles de practicar para determinar la edad del impu-
tado; se trata, como refieren Gonzdlez Cussac/Cuerda Arnau,?® de
considerar la edad real y no la ficcién civil, de considerar que el dia
de nacimiento se computa como dia completo.

Si bien la conducta del menor de edad que constituye un delito o
falta en términos del Cédigo penal se considera como “penal”, el
derecho que por ello les resulta aplicable ha de ser tenido como
un derecho penal que podria calificarse de especial frente al derecho
penal aplicable a los adultos,?® pues en aquel priva un cardcter pri-
mordial de intervencién educativa que trasciende a todos los aspec-
tos de su regulacion juridica y determina considerables diferencias
entre el sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro
sector, sin perjuicio de las garantias comunes a todo justiciable.?” Se

cronolégico, una presuncién iure et de iure que no admite prueba en contrario acerca de la
valoracién y exploracién del menor sobre sus capacidades intelectuales y volitivas, grado
de madurez, situacién de desarrollo de la personalidad, periodo de formaci6n o cualquier
otro criterio biol6gico tendente a destruir la citada exclusién de imputaci6n subjetiva.

2 José Antonio MORA ALARCON, Derecho penal y procesal de menores (Doctrina,
jurisprudencia y formularios). (Tirant Lo Blanch, Tirant Monografias 235, Valencia, 2002),
pp. 53 y 55, refiriendo asf a la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1999
sefiala que se adopt6 este criterio, que es distinto al de computar la edad bajo el criterio
que la misma se obtenga a las cero horas del dfa en que se cumplen los dieciocho anos
(criterio seguido en materia civil en que para el cémputo se incluye completo el dia del
nacimiento, art. 315, parrafo 2).

%5 Op. cit., p. 89, quienes destacan que el cémputo debe ser de momento a momento, 0
sea, desde la hora exacta del nacimiento del dfa y afio correspondiente.

% Incluso el propio articulo 19 del Cédigo penal espafiol califica como “penal” la
responsabilidad de los menores de edad que cometen delitos o faltas previstos en ese
ordenamiento pero que ha de ser exigida mediante diversa regulacién como lo es la
LORRPM.

27 Vid. La Exposicién de Motivos de la LORRPM en su apartado (I. 4.). Asf se puede
decir que las medidas previstas en la LORRPM difieren de las sanciones pe_rlale§, pues no
obstante que sean impuestas no se someten ni al principio de culpa y retribucién por el
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parte de considerar al menor, dice Gimeno Sendra,?® como sujeto
con capacidad no plena, pero progresivamente capaz y por ello se
establece un proceso penal ordinario para el enjuiciamiento de los
menores a los que se les atribuye la comision de un ilicito penal,
marcado por la existencia de determinadas especialidades que se fun-
dan en la finalidad eminentemente reeducadora del sistema.

Como la LORRPM contiene la normativa aplicable al menor que
delinque y dado que, las consecuencias aplicables a éste no pueden
ser las mismas que a un adulto en iguales circunstancias, se estd en
presencia de una ley calificada como formalmente penal y material-
mente sancionadora educativa del procedimiento y de las medidas
aplicables,” en tanto que, por un lado, su aplicacion soélo es posible
si el menor ha realizado un comportamiento estimado como consti-
tutivo de delito o de falta en el Cédigo penal o en alguna Ley espe-
cial; su aplicacion sea tan s6lo con respecto a conductas como las
referidas pero de aquellos menores que al momento de la comi-
sién del hecho cuenten con catorce afios de edad o mds pero no ex-
cedan de los dieciocho afios, luego, debajo de los catorce afios la
LORRPM no tiene aplicacién, todo ello bajo la instauracién de un
procedimiento en el que queden salvaguardadas las garantias que en
un Estado de Derecho asisten a todo justiciable y, por el otro, por

hecho pues tienden a un tratamiento resocializador con miras a futuro, por ello, se permite
en la propia ley dejarlas sin efecto e incluso sustituirlas por otras que se estimen mas
adecuadas.

% Op. cit. También en este sentido, vid. Esther JIMENEZ-SALINAS I COLOMER. “Co-
mentarios a la Exposicién de Motivos y al Titulo Preliminar” en Justicia de menores: una
justicia mayor. Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Me-
nores. Manuales de Formacién Continuada 9 (Consejo General del Poder Judicial, Ma-
drid, 2001), pp. 33 y ss., quien respecto de la LORRPM asienta que al pretender ser la
reacci6n juridica dirigida al menor infractor una intervencién de naturaleza educativa,
aungue desde luego de especial intensidad, rechazando expresamente otras finalidades
esenciales del derecho penal de adultos, como la proporcionalidad entre el hecho y la
sancién o la intimidaci6n de los destinatarios de la norma. Cfr. PEREZ MARTELL, op. cit.,
p. 155, menciona: En este procedimiento no se penan los hechos delictivos sino que se
examina la actuacién del menor y se acuerdan las medidas necesarias y adecuadas a su
reeducacién. No basta con la comisién por el menor de un hecho delictivo sino que es
necesario que la finalidad educativa que preside el procedimiento, exija como conveniente
para el menor la imposicién de una medida.

¥ Vid. Exposici6n de Motivos de la Ley en la parte correspondiente de su apartado (I1. 6.).

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES 129

tratarse, como refiere Martinez Serrano,’® de una justicia esencial-
mente individualizadora en que no se dispone de una sola sancién
por delito o falta, ni existe por necesidad una obligada respuesta ju-
dicial a todo hecho delictivo y porque existe un amplio catédlogo de
medidas para seleccionar la que resulte, segiin el caso ser la mds
adecuada a los hechos, edad del menor, su personalidad e interés y
las circunstancias familiares y sociales.?' Privan en la ley los crite-
rios educativos y el interés del menor por sobre los sancionadores.

Cuello Contreras® destaca el cardcter flexible de las medidas pre-
vistas en el articulo 7 de la LORRPM sefialando que, con ciertas
matizaciones, cualquiera de ellas puede emplearse para perseguir el
hecho delictivo del menor, cualquiera que éste sea (a diferencia de lo
que ocurre en el CP, que establece: principio de legalidad cual es la
aplicable a cada delito), que ni siquiera se tiene en cuenta el sistema
de atenuantes y agravantes del CP,** pudiéndose incluso sumar las
medidas (lo que es facultativo) con las modificaciones previstas en
los articulos 11 a 13.34

Asi cabe sostener que, el principio de responsabilidad penal del
menor estd presente en la LORRPM siendo distinto del que priva
para los adultos y, por consiguiente, las consecuencias juridicas de
sus actos difieren, claro estd, siempre partiendo de que el menor debe
responder frente a los que realice segin el articulo 19 del Cédigo
penal.®

W0 Alicia MARTINEZ SERRANO, “Principios sustantivos y procesales bésicos de la res-
ponsabilidad penal de los menores establecidos en la LO 5/2000", en La responsabxh_dgd
penal de los menores: aspectos sustantivos y procesales, Cuadernos de Derecho Judicial
111-2001, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 22. En el mismo sentido,
vid. MORA ALARCON, op. cit., p. 40, al sefalar que el proceso de menores parte de los
principios de indeterminacién legal de las medidas e indivxduahzacnén_ Jud!cml de las mis-
ma, al no existir como en los adultos una medida senalada a cada del.no sino un catdlogo
general de las mismas que el juez puede recorrer a la hora de elegir entre ellas la més
adecuada al hecho y personalidad el autor. . )

" Vid. Articulo 51 de la LORRPM relativo a la Sustitucidn de las medidas.

2 Vid. Joaquin CUELLO CONTRERAS, El nuevo derecho penal de menores, Cuadernos
Civitas (la. ed., 2000, Civitas Ediciones, Madrid. 2000), p. 60.

3 Vid. Articulos 8 y 9 de la LORRPM.

¥ Que regulan lo relativo a los concursos.

S Vid. Supra nota a pie 9.
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[11. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El derecho penal de menores dice Jiménez-Salinas I Colomer,’® se
decanta en primar como elemento determinante del procedimiento
y de las medidas que se adopten el supremo interés del menor, lo que
no obsta para que los principios garantistas como el acusatorio, el
de defensa o el de presuncién de inocencia se respeten en su totali-
dad,?’ la justicia penal de menores gira en torno al mismo, por ello,
con acierto Ornosa Ferndandez?® refiere que supone un principio ins-
pirador e interpretativo de todas las disposiciones y actuaciones rela-
cionadas con ella.3® El interés del menor implica, refiere Cruz Blan-
ca,® considerarlo como sujeto auténomo, y como acreedor de todos
los derechos que como persona le corresponden acorde tanto con la
normativa interna como internacional, lo que viene a suponer la des-
vinculacién del paternalismo familiar al que se encontré por mucho
tiempo sometido derivado del cual, su interés no era mds que el inte-
rés que por €l se decidia.

Dicho principio implica que, en cualquier decision que sea toma-
da por los 6rganos intervinientes en el procedimiento de menores y
que le vaya a afectar, que ésta debe de ser tomada no sélo bajo crite-
rios puramente juridicos sino también de otro orden,*' pero siempre,

6 Comentarios a la Exposicién de..., p. 36.

77" Acorde con ello, en la Exposicién de Motivos de la LORRPM, apartado II. 7, se
dice: Y es que en el derecho penal de menores ha de primar, como elemento determinante
del procedimiento y de las medidas que se adopten, el superior interés del menor. Interés
que ha de ser valorado con criterios técnicos y no formalistas por equipos de profesionales
especializados en el 4mbito de las ciencias no jurfdicas, sin perjuicio desde luego de ade-
cuar la aplicacién de las medidas a principios garantistas generales tan indiscutibles como
el principio acusatorio, el principio defensa o el principio de presunci6én de inocencia.

3 Vid. ORNOSA FERNANDEZ, op. cit., p. 76.

3% De hecho, es frecuente encontrar en la Exposicién de Motivos de la LORRPM la
continua referencia al interés o superior interés del menor, principio que se recoge en el
espiritu de la Convencién de los Derechos del Nifio y por raz6n evidente, de las disposi-
ciones que la observen.

% Op. cit.,p. 312.

! Vid. PEREZ MARTELL, op. cit., p. 153, quien sefiala que el principio del superior
interés del menor, ha de explicarse en funcién del principio de oportunidad, en virtud del
cual ..el Ministerio Fiscal decidir4 si incoard o no el expediente del menor, si concurren los
requisitos necesarios para ello, lo que implica que no siempre que un menor cometa delito
o falta de los previstos en el Cédigo penal espariol o en leyes penales especiales se va a
poner en marcha el aparato de justicia de menores. Cursivas agregadas. MARTINEZ SE-
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refiere Bueno Arts,* en sentido constructivo, lo que conlleva a que
la decision que asi se adopte sea la que mejor pueda contribuir a la
educacién y al desarrollo de su personalidad. Puede decirse enton-
ces, que en dicho procedimiento la proteccién del menor, su bienes-
tar, esta primero que la defensa social.*3

De este principio surgen importantes consecuencias, entre ellas,
la relativa al principio de oportunidad cuyo ejercicio estd en manos
del Ministerio Fiscal que, segtin las circunstancias del caso y del
menor puede ser invocado para evitar la incoacion del procedimiento,
con lo que queda de manifiesto que no siempre que el menor de edad
infrinja la ley penal necesariamente habrd procedimiento que ins-
truir; se regulan figuras como la conciliacién, mediacién y la repara-
cién; se limita la intervencion de la victima como una de las mani-
festaciones fundamentales de este tipo de procedimiento al restringir
su actuacion tan sélo a la acusacién sin que le sea posible manifes-
tarse sobre la medida a imponer,* en cuanto a las medidas impuestas

RRANO, op. cit., p. 24, considera que el principio debe ser comprendido, por un lado, como
la necesidad de atender a criterios varios (circunstancias sociales, psicolégicas, cultura-
les), no exclusivamente jurfdicos, siempre que se adopte una resolucién que afecte a un
menor de edad. De otra, como la prevalencia del interés del menor cuando éste entre en
colisién o concurra con otros intereses legitimos de particulares o de defensa social. Pa-
réntesis y texto en el mismo, en texto original. Cfr. CRUZ BLANCA, op. cit., pp. 312 y ss.,
quien tras destacar la dificultad que se tiene en determinar el contenido del interés del
menor y de ser una expresion imprecisa cuya interpretacién puede depender de quien la
realice, acepta que por el mismo se puede entender “el interés en y para la educaci6n del
menor, en aquello que favorezca el libre y pleno desarrollo de su personalidad y le lleve a
respetar los derechos y libertades, y en consecuencia los bienes juridicos ajenos; y en
definitiva, a reintegrarle en la sociedad”. Corchetes en texto original. ORNOSA FERNANDEZ,
op. cit., p. 77, destaca, con respecto a lo que se entiende por ese “interés superior del
menor”, que el mismo y su consecuencia préctica serd diferente segtn la posicién que
prevalezca al final (modelos de intervenci6n) de ahi que, para esta autora este principio
nacido para tener un cardcter totalmente objetivo, puede llsgar a convertirse en algo muy
subjetivo e indeterminado, lo que seria contrario a los principios de seguridad juridica e
igualdad. Corchetes en texto original, paréntesis y texto en el mismo agregados.

2 Op. cit., p. 319, quien ademds destaca que las decisiones tomadas que afecten al
menor no necesariamente habran de ser las que le resulten méds cémodas, sino en las que
prive el interés del menor como finalidad esencial de la norma.

43 El articulo 3 1. de la CDN dice: En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los 6rganos legislativos. una consideracién primordial a que se aten-
der4 serd el interés superior del nifno.

44 Vid. Articulo 25 de la LORRPM. Esto es asi pues la acusacién particular no es
aceptada por la ley al estimar que irfa en contra del cardcter pedagdgico del derecho penal
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al menor por infringir la ley penal se considera dicho “.in.tgrés del
menor” para estimar su gravedad, su graduacion, la posibilidad de
que no sean cumplidas y de ser ejecutadas que mantenga contactos
positivos con el exterior, pues acorde con Ornosa Fernénde‘z,‘.‘f‘.la
medida que se imponga al menor, si se llega a fase final de enjuicia-
miento debe conjugar la gravedad del delito cometido con la sitga-
ci6n personal, familiar, escolar y social del menor, a afectos de in-
tentar una actuacién realmente educativa respecto de €l.

El interés superior del menor es el eje rector de la LORRPM, pues
como seiiala Herndndez Galilea,* se trata de una prioridad que alte-
ra enormemente las bases sobre las que se asienta la actuaci6n del
Estado: no es la defensa social lo prioritario, sino el propio sujeto
pasivo de la actuacion del Estado y su superior interés.

IV. PRINCIPIO DE ESTABLECIMIENTO DE TRAMOS DE EDADES

Se parte de considerar que el menor sujeto de la LORRPM es aquel
que al momento de la comisi6n del hecho goza con una edad minima

de menores, salvo el caso de mayores de dieciséis afios en cuyos hechos hubiere mediado
violencia, intimidaci6n o grave riesgo para las personas.

4 Jbidem, p. 76. En el mismo sentido en el apartado (II. 9) de la Exposici6n de Moti-
vos de la LORRPM, se dice: Conforme a las orientaciones declaradas por el Tribunal
Constitucional, anteriormente aludidas, se instaura un sistema de garantias adecuado a la
pretensién procesal, asegurando que la imposicién de la sanci6n se efectuard tras vencer
la presuncién de inocencia, pero sin obstaculizar los criterios educativos y de valoracién
del interés del menor que presiden este proceso, haciendo al mismo tiempo un uso flexi-
ble del principio de intervencién minima, en el sentido de dotar de relevancia a las posibi-
lidades de no apertura del procedimiento o renuncia al mismo, al resarcimiento anticipado
o conciliacién entre el infractor y la victima, y a los supuestos de suspensién condicional
de la medida impuesta o de sustitucién de la misma durante su ejecucién. Vid. Eduardo DE
URBANO CASTRILLO y José Miguel DE LA ROSA CORTINA, Comentarios a la Ley Orgdni-
ca de Responsabilidad penal del Menor (Aranzadi Editorial, Navarra, 2001), pp. 32 y ss.
LANDROVE DIAZ, op. cit., pp. 160 y ss., quien respecto de los principios generales que
orientan la LORRPM refiere, entre otros aspectos, no s6lo al reconocimiento expreso de
todas las garantias derivadas del respeto de los derechos constitucionales y de las especia-
les exigencias del interés del menor, como la flexibilidad en al adopci6n y ejecucién de las
medidas aconsejadas por las circunstancias del caso y la evolucién personal del sanciona-
do, como el que el juez goce de amplias facultades para suspenderlas o sustituirlas por
otras o permitir la participaci6én de los padres del menor en la aplicacién y consecuencias
de aquéllas. Cursivas anadidas. HERNANDEZ GALILEA, op. cit., pp. 87 a 89. MARTINEZ
SERRANO, tbidem, pp. 23 y ss.

4 Op. cit., p. 62.
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de catorce anos y hasta antes de cumplir los dieciocho afos de edad
a partir de la cual, salvo excepcidn, es considerado como un adulto y,
en consecuencia sometido al derecho penal comiin aplicable a los
mismos.*’ Queda fuera de toda duda, dice Lépez Lépez,*® que lo
verdaderamente determinante de la competencia (Juez de instruc-
cién o Juez de menores) y el procedimiento aplicable (Lecrim o LO
5/2000), sera la edad del sujeto en el momento de realizacién del
hecho tipico. No obstante, para aquellos menores si sujetos a la apli-
cacién de la LORRPM el legislador ha previsto dos tramos de eda-
des perfectamente diferenciados respecto de los cuales se prevé, bajo
ciertos supuestos, un tratamiento distinto, me refiero en principio a
aquellos que al momento de cometer el hecho cuentan con una edad
minima de entre los catorce y los dieciséis afios y a los que al mo-
mento de cometer el hecho tienen una edad minima de entre los die-
ciséis y los dieciocho afios.*

La diferencia, cita Martinez Serrano,’® es a efectos procesales
y de imposicién de sanciones, pues por un lado, se afecta la dura-

47 La LORRPM, en su articulo 4, en contraste con el diverso 69 del Cédigo Penal,
establece la posibilidad de aplicar la misma a los denominados jovenes, considerados
éstos como los mayores de dieciocho afios pero no de veintitin afios de edad, debiéndose
considerar —por el juez de instruccién— la edad al momento de la comisién del hecho,
asf como el hecho mismo que debe ser falta o delito menos grave perpetrado sin violencia
o intimidaci6n en las personas ni grave peligro para la vida o la integridad fisica de las
mismas. A su vez, se han de considerar los antecedentes del joven, quien no deber4 tener
condena por sentencia firme por hechos delictivos cometidos cumplidos los dieciocho
anos, debiéndose ademd4s valorar sus circunstancias personales y su grado de madurez
para decidir sobre la conveniencia o no de aplicacién de la LORRPM, en lo cual intervie-
nen el Ministerio Fiscal y al Letrado del joven, asf como el Equipo Técnico dependiente
del Fiscal de Menores quien se encarga de realizar el informe respectivo; con ello, el juez
instructor resuelve o no la remisién del joven a la justicia de menores para que sea el Juez
de Menores quien le instruya proceso en aplicacién de la LORRPM. La disposicién res-
pectiva se previ6 en la Disposicién Transitoria Unica de la Ley Orgénica 9/2000, de 22 de
diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacién de la Administracién de la Justicia,
estableciéndose un periodo de vacatio legis de dos afios a partir de la entrada en vigor de
la LORRPM.

48 Alberto Manuel LOPEZ LOPEZ, La instruccién del Ministerio Fiscal en el procedi-
miento de menores, Coleccion Estudios de Derecho Procesal Penal 6 (Ed. Comares, Gra-
nada, 2002), p. 59.

49 El articulo 5 3. de l]a LORRPM dispone que: Las edades indicadas en el articulado
de esta Ley se han entender siempre referidas al momento de la comision de los hechos.

50 Op. cit., pp. 33 y ss.
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cién de las medidas que es mds limitada en menores de diecis€is
afios’! y, por el otro, se autoriza a la victima del hecho la posibilidad
de apersonarse en el procedimiento tratindose de menores que
tuvieren la edad de dieciséis afios y hasta dieciocho al momento de
ocurrir los hechos, siempre que en ellos hubiere mediado violencia o
intimidacién o grave riesgo para la vida o integridad fisica de las
personas, lo que no se permite para el caso que el menor sujeto a pro-
ceso no alcanzare esa edad al momento de la comisién del hecho
delictivo o falta, con lo que la LORRPM ofrece un mejor trato al
menor de entre catorce y dieciséis afios, que al que tuviere dieciséis
y hasta antes de dieciocho afios al momento de realizar el hecho.

La posibilidad de apersonarse en el procedimiento que tiene la
victima, se regula en el articulo 25 de la LORRPM,* de cuya inter-
pretacién se extraen dos elementos: a) que al momento en que el
hecho se cometié el menor tenga dieciséis afios sin llegar a los die-
ciocho (por lo que la posibilidad de apersonarse no existe tratandose
de menores de dieciséis afios), y b) que se trate de delitos cometidos
con violencia o intimidacién, o con grave riesgo para la vida o inte-
gridad fisica de las personas, a lo que debe de destacarse que la con-
currencia de ambos elementos es exigible para hacer procedente la
posibilidad anotada.>?

La presencia de la victima se encuentra autorizada en todo caso en
lo relativo a la responsabilidad civil.>*

Las medidas impuestas a mayores de catorce afios pero no de
dieciséis no pueden exceder de dos afios de duracion, salvo que
sean responsables de haber cometido determinados delitos estima-

51 Vid. el articulo 9 de la LORRPM.

52 Dicho precepto, en su parte conducente, dice: Participacion del perjudicado e inexis-
tencia de accién particular y popular. En este procedimiento no cabe en ningtin caso el
ejercicio de acciones por particulares, salvo lo previsto en el articulo 61.1 de esta Ley
sobre ejercicio de acciones civiles. No obstante lo anterior, cuando los hechos tipificados
como delitos se atribuyan personas que hayan cumplido los dieciséis afios en el momento
de la comisi6n de los hechos, con violencia o intimidaci6n, o con grave riesgo para la vida
o integridad fisica de las personas, el perjudicado podra personarse en el procedimiento,
tanto en la fase instructora como en la fase de audiencia.

3 Vid. LOPEZ LOPEZ, op. cit., p. 61.

¢ La LORRPM regula un procedimiento de responsabilidad civil en los artfculos 61 a

64, de ello se tiene que, la victima puede participar en los mismos sea cual fuere la edad
del menor.
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dos como graves®® o cualquiera otro con pena de prisién de 15 afos
0 mds, en que se autoriza al juez imponer la medida de interna-
miento en régimen cerrado de uno a cuatro afos, que se vera com-
plementada, en su caso, por la medida de libertad vigilada hasta un
maximo de tres anos.>®

Para los mayores de dieciséis afios, si bien la regla general es la
misma, esto es, la duracién de las medidas que se les impongan no
debe exceder de dos afios, se prevén mayores excepciones, pues si
el delito se comete con violencia o intimidacién o grave riesgo para
la vida o integridad fisica de las personas y se aconseja por el equi-
po técnico que la duracién se amplie, esta puede alcanzar hasta
cinco afios como maximo de duracién,’ ello es por tanto facultati-
vo. Si se da el caso que exista extrema gravedad apreciada asi en la
sentencia, y refieren a los casos de reincidencia, terrorismo, asesina-
to, homicidio doloso y las agresiones sexuales, aqui, sin necesidad
de opini6n del equipo técnico el Juez puede imponerle como medida
el internamiento de régimen cerrado que ird de uno a cinco afos
(uno de ellos es obligatorio) complementada con medida de libertad
vigilada con asistencia educativa por otros cinco afios como maxi-
mo,3® y si el mayor de dieciséis afos es sentenciado por determina-

5 Estos delitos son el homicidio (art. 138 CP), el asesinato (art. 139 CP), la agresi6n
sexual (arts. 179 y 180 CP), terrorismo y actos de favorecimiento, apoyo o reclamo de la
actividad de bandas, organizaciones o grupos terroristas (arts. 571 a 580 CP).

56 Vid. Articulo 9. 3 LORRPM y la Disposicién Adicional Cuarta 2 ¢).

57 El articulo 9.4a de la LORRPM dice: 9. Reglas para la aplicacién de las medidas.
No obstante lo establecido en el articulo 7.3, la aplicacién de las medidas se atendr4 a las
siguientes reglas: 4a. En el caso de personas que hayan cumplido los dieciséis afios en el
momento de la comisién de los hechos, el plazo de duracién de las medidas podré alcan-
zar un méximo de cinco aiios, siempre que el delito haya sido cometido con violencia o
intimidaci6n en las personas o con grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las
mismas y el equipo técnico en su informe aconseje la prolongaci6n de la medida. En estos
supuestos la medida de prestaciones en beneficio de la comunidad podré alcanzar las dos-
cientas horas, y la de permanencia de fin de semana, dieciséis fines de semana.

58 El articulo 9.5 de la LORRPM dice: 5a. Excepcionalmente, cuando los supuestos
previstos en la regla anteriores revistieran extrema gravedad, apreciada expresamente en
la sentencia, el Juez habré de imponer una medida de internamiento de régimen cerrado
de uno a cinco afios de duracién, complementada sucesivamente por otra medida de liber-
tad vigilada con asistencia educativa hasta un méximo de otros cinco afnos. Sélo podrd
hacerse uso de lo dispuesto en los articulos 14 y 51.1 de esta Ley una vez transcurrido el
primer afio de cumplimiento efectivo de la medida de internamiento. Todo ello sin perjui-
cio de lo previsto en la disposicién adicional cuarta. La medida de libertad vigilada debera
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dos delitos estimados graves o por cualquiera que se sancione con
pena de prisién de quince o mds afios, la medida a imponer serd de
internamiento en régimen cerrado de uno a ochos afios, complemen-
tada en su caso, por otra medida de libertad vigilada con duraci6n
méxima de cinco afos.*

En todo caso, la medida consistente en el régimen de internamien-
to cerrado, como refiere Cuello Contreras,®® es la concesion mas
importante y grave de la ley a la defensa de la sociedad, en detrimen-
to de la resocializacién del menor, tratdndose de una auténtica pena.

V. PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION

Dado que la LORRPM prevé una normativa particular, su aplicacion
queda en manos de 6rganos técnicos y especializados en materia de
justicia de menores. Esta exigencia, bien justificada, se precisa no
s6lo de los fiscales y jueces de menores, sino del equipo técnico y de
los abogados,' aun de los policias que participan en el procedimien-
t0.%2 Por tratarse de la aplicacion de un derecho especializado refiere

ser ratificada mediante auto motivado, previa audiencia del Ministerio Fiscal, del letrado
del menor y del representante de la entidad piblica de proteccién o reforma de menores al
finalizar el internamiento, y se llevaré a cabo por las mismas instituciones publicas encar-
gadas del cumplimiento de las penas, conforme a lo establecido en el articulo 105.1 del
vigente C6digo Penal. A los efectos de este articulo, se entenderdn siempre supuestos de
extrema gravedad aquellos en los que se apreciara reincidencia.

% Disposici6n adicional cuarta 2 ¢) LORRPM.

% Loc. cit.

6! En la Disposici6n Final Cuarta de la LORRPM se dice: Especializacion de jueces,
fiscales y abogados. 1. El Consejo General del Poder Judicial y el Ministerio de Justicia,
en el 4mbito de su competencias respectivas, procederdn a la formacién de miembros de la
Carrera Judicial y Fiscal especialista en materia de Menores con arreglo a lo que se esta-
blezca reglamentariamente. Dichos especialistas tendrdn preferencias para desempenar
los correspondientes cargos en las Audiencias Provisionales y en los Juzgados y Fiscalfas
de Menores, conforme a lo que establezcan las leyes y reglamentos. 2. En todas las Fisca-
lias existird una Secci6n de Menores compuesta por miembros de la Carrera Fiscal espe-
cialistas, con las dotaciones de funcionarios administrativos que sean necesarios, segin se
determina reglamentariamente. 3. El Consejo General de la Abogacia deberd adoptar las
disposiciones oportunas para que en los Colegios en los que resulte necesario se impartan
cursos homologados para la formacién de aquellos letrados que desean adquirir la espe-
cializacién en materia de menores, a fin de intervenir ante los 6rganos de esta jurisdiccién.

62 Las RB prevén lo siguiente: Articulo 12. Especializacién policial. 12.1. Para el me-
jor desempefio de sus funciones, los agentes de policia que traten a menudo o de manera
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Lépez Lopez,% la especifica formacién que reciban para ello les per-
mitird comprender y asumir el sentido dltimo de cada una de sus
normas y principios, se quiere entonces que quienes operen el siste-
ma de justicia de menores sean expertos en esta materia,’ siendo
indispensable que todos los que operen el sistema tengan una for-
macién minima en derecho, sociologia, psicologia, criminologia y
ciencias del comportamiento.5

VI. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Este principio, como una de las limitaciones mds importantes im-
puesta al ejercicio del poder punitivo del Estado, se proyecta en el
ambito de las garantias individuales en cuatro direcciones:*® Ga-
rantia criminal (nullum crimen sine lege), Garantia penal (nulla
poena sine lege), Garantia jurisdiccional (nemo damnetur nisi per
legale iudicium) y Garantia de ejecucién. El mismo se manifiesta
en la justicia de los menores no sélo en razén a que €ste se recoge
en forma expresa en las disposiciones transcritas de la LORRPM y
en diversos textos de corte internacional, sino que, encuentra tam-

exclusiva con menores o que se dediquen fundamentalmente a la prevencion de la delin-
cuencia de menores, recibirdn instrucci6n y capacitacién especial. En las grandes ciuda-
des habr4 contingentes especiales de policfa con esa finalidad.

63 Op. cit., pp. 73 y ss.

64 Asf, las RB 22.1 y 22.2 dicen: Articulo 22. Necesidad de personal especializado y
capacitado. 22.1. Para garantizar la adquisicién y el mantenimiento de la competengia
profesional necesaria a todo el personal que se ocupa de casos de menores, se impartird
ensefianza profesional, cursos de capacitacién durante el servicio y cursos de repaso, y se
emplear4n otros sistemas adecuados de instruccién. 22.2. El personal encargado de admi-
nistrar la justicia de menores responderé a las diversas caracteristicas de los menores que
entran en contacto con dicho sistema. Se procurard garantizar una representachn equita-
tiva de mujeres y de minorfas en los organismos de justicia de menores. Tamblén_ en lgs
Directrices de la Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directri-
ces de RIAD) dicen: I11. Prevenci6n general. 9. Deberén formularse en todos lo§ niveles
del gobierno planes generales de prevencién que, entre otras Cosas, comprendan: i) Perso-
nal especializado en todos los niveles. - i

65 Vid. PEREZ MARTELL, op. cit., p. 173. Cfr. Ascensi6n Martin SANCHEZ, “Disposi-
ci6n final cuarta. Especializacién de Jueces, Fiscales y Abogados”, en Justicia de meno-
res: una justicia mayor. Comentarios a la Ley Reguladora de la Responsabilidad Pen.al.de
los Menores. Manuales de Formaci6én Continuada 9 (Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2001), pp. 525 y ss.

6 Vid. por todos CRUZ BLANCA, op. cit., p. 320.
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bién base en la propia Constitucién espafola.®’ El articulo 1 de la
LORRPM establece:

Declaracién general. 1. Esta Ley se aplicard para exigir la responsabilidad
de las personas mayores de catorce aios y menores de dieciocho por la
comisién de hechos tipificados como delitos o faltas en el C6digo Penal o
las leyes penales especiales.

Del mismo se tiene que, solamente por ley pueden crearse los deli-
tos y faltas, como las medidas que puedan ser impuestas a los menores
de edad y ello es claro, pues el dmbito de aplicacion de la LORRPM se
limita a hechos que se tipifican como delitos o faltas en el Cédigo
penal o en leyes penales especiales,®® que a la vez, sélo pueden ser
creados mediante ley. En este principio se recoge la llamada garan-
tia criminal (nullum crimen sine lege) y es observado igualmente en la
Convencion de los Derechos del Nifio,? en las Directrices de las Na-
ciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Direc-
trices de RIAD),”® como en las Reglas de Beijin.”!

Respecto de las consecuencias juridicas De Urbano Castrillo/De
La Rosa Cortina,”? en razon al principio de legalidad que aqui
se expresa como (nulla poena sin lege previa) sefialan que también
puede entenderse prevista en el articulo 7. 1 de la LORRPM al refe-

rir aqui a ““las medidas que pueden imponer los jueces de menores...
son las siguientes”.

 Como clara manifestacién de un Estado social y democritico de derecho. Asi, di-
versas manifestaciones del mismo se tiene en los articulos 25.1,25. 2y 117. 3 CE.

% En concordancia con ello el articulo 19 del CP.

® Articulo 40. 2.CDN. Los Estados Partes garantizarén, en particular: a) Que no se
alegue que ningin nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a
ningdn nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibi-
dos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron.

0 Art. 56 RIAD. A fin de impedir que prosiga la estigmatizacion, victimizacién y
criminalizaci6n de los j6venes, deberdn promulgarse leyes que garanticen que ningun acto
que no sea considerado delito ni sea sancionado cuando lo comete un adulto se considere
delito ni sea objeto de sancién cuando es cometido por un joven.

' Articulo 22. b) RB. El personal encargado de administrar la justicia de menores
responderd a las diversas caracteristicas de los menores que entran en contacto con dicho

sistema. Se procuraré garantizar una representacion equitativa de mujeres y de minorias
en los organismos de justicia de menores.
2 Op. cit., p. 425.
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Por otro lado, este principio se manifiesta también en lo relativo a
la duracién de las medidas impuestas,”® respecto de las cuales se
garantiza que la responsabilidad del menor en ningiin caso en aplica-
ci6n de la LORRPM puede ser mayor que la que le corresponderia si
fuese adulto, ya que no se atiende a su duracién segiin la propia
LORRPM sino a la responsabilidad que en lo particular se po-
dria exigir al menor si fuese un adulto conforme al Cédigo penal y
es que, en el procedimiento de menores, dice Pérez Martell,” no se
penan los hechos delictivos sino que se examina la actuacion del
menor y se acuerdan las medidas necesarias y adecuadas a su
reeducacion, pues con Gisbert Jorda,” no basta que se cometa por el
menor el hecho delictivo sino es necesario que la finalidad educativa
que preside el procedimiento, exija como conveniente para el menor
la imposici6n de la medida. En cuanto a la ejecucion de las medi-
das,’® se recoge la llamada garantia jurisdiccional como la de ejecu-
cién, en virtud de que, por un lado, la imposicién de la medida en
detrimento del menor precisa de un juicio previo ante autoridad com-
petente desarrollado con respeto de todas las garantias que le asis-
ten, pues la reserva de jurisdiccion, refiere Vives Ant_on,77_1mphca
que sélo los jueces y tribunales pueden declarar e;l delito e imponer
la ley; del mismo deviene que, impide que se aplique una medx@a si
es que ésta no ha sido impuesta en sentencia firme por autoridad
competente, como es el caso del Juez de menores, claro estz? o!)ser-
vando para ello el procedimiento legal. Por el otro, el cumplimiento

73 Articulo 8, segundo pérrafo de la LORRPM dice: Pn'ncjpia ,f\cusatorio. Tampoco
podr4 exceder la duracién de las medidas privativas de libertad incluidas en el amcu!o 75 B
a), b), ¢), d) y g), en ningdn caso, del tiempo que hubigra dunjado la pena privativa de
libertad que se le hubiere impuesto por el mismo hecho, si el su1eto._de haber sido mayor
de edad, hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el C6digo Penal.

4 Op. cit., p. 155. ' s .

% T.p GISBEgT JORDA. El fiscal y la LO 4/1992, dos afios de aplicacion (Valencia, FGE,
1994), citado por PEREZ MARTELL. Loc. cil. ' . .

7") Pt:rli?culcgJ 43.1y 2 dela LORRPM dicen: Principio de legal_:dad. 1.No podr{i ejecu-
tarse ninguna de las medidas establecidas en esta ley sir_lo en virtud de sentenc;na ﬁrme
dictada de acuerdo con el procedimiento regulado en la misma. 2. Tampoco podrin ejeglln;
tarse dichas medidas en otra forma que la prescrita en esta Ley y en los reglamentos qu
desarrollen. _

s77lTTomas S. VIVES ANTON. Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. I (Arts. 1 a
233) (coord.). (Tirant lo Blanch, Valencia, 1996). pp. 42y ss.
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de 1a medida o medidas impuestas solamente podra serlo de la ma-

nera en que la ley ha previsto que sea ejecutada.’”®
VII. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Como se ha visto,” el proceso penal de menores responde, a diferen-
cia del proceso penal de adultos, a unas exigencias muy particulares.
Uno de los aspectos en que esa particularidad queda reflejada es pre-
cisamente respecto del principio de proporcionalidad bajo el cual, la
pena o medida de seguridad se debe de corresponder con el hecho y
con la peligrosidad del delincuente.®

Tratindose de menores, el principio se expresa, siguiendo a Ormosa
Ferndndez.®! en el sentido que debe de existir correspondencia entre
la gravedad del hecho cometido por el menor y la medida que se le
aplica, sin que ésta pueda ser mds grave 0 de mayor duracién que la
pena que se podria imponer a un adulto por los mismos hechos en-
tonces, ésta debe ser impuesta considerando el hecho realizado con
relacién a la medida que la propia LORRPM prevé, nunca respecto
de las penas que para el delito o falta cometido resulten aplicables
conforme al Cédigo penal tal y como si se tratase de un mayor de

78 Vid. ORNOSA FERNANDEZ, op. cit., pp. 376 y ss.

" Vid. Supra p. 7 y nota a pie 28.

%0 Vid. Santiago MIR PUIG. Derecho penal. Parte General (5a. ed., 2a. reimp., 1998,
Reppertor, Barcelona, 1998), pp. 99 y ss., el principio se expresa en el sentido que la
gravedad de la pena debe resultar proporcionada a la del hecho cometido, siendo una
exigencia que naci6 para las medidas de seguridad al no encontrar éstas limite en el prin-
cipio de culpabilidad, de ahf que la doctrina suela emplear este principio para limitar las
medidas de seguridad y el de culpabilidad para las penas, aunque la proporcionalidad
también es necesaria para graduar las penas, por lo que ha de eregirse en principio general
de todo el derecho penal. En el mismo sentido Diego-Manuel LUZON PENA, Curso de
Derecho penal. Parte General I (Ed. Universitas, Madrid, 1996), p. 85, el principio de pro-
porcionalidad indica que la gravedad de la pena ha de ser proporcional a la gravedad del
hecho antijurfdico, a 1a gravedad del injusto. Lorenzo MORILLAS CUEVA, Curso de dere-
cho penal espaiiol. Parte General (Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid,
1996), p. 40, sefiala que éste indica que la gravedad de la pena o de la medida de seguridad
debe corresponderse con la gravedad del hecho cometido o con la peligrosidad del sujeto,
respectivamente; el principio de proporcionalidad refiere a la relacién entre gravedad del
injusto y la de la pena, mientras que el de culpabilidad alude a la “atribuibilidad del injus-
to al autor”. Corchetes en texto original.

81 Op. cit., p. 97.
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edad. Este principio se encuentra también reconocido en la Conven-
ci6n de los Derechos del Nifio y las Reglas de Beijin.??

En materia de menores, teniendo la LORRPM carécter educativo
y resocializador y, en razon a que su eje rector es el interés superior
del menor,?? es posible que muy a pesar que éste lleve a cabo un
hecho estimado como delito o falta en el Cédigo penal o en ley espe-
cial, se considere que no debe hacerse acreedor a alguna medida, de
ahi que, se diga, que no a todo hecho que realice un menor deba por
necesidad corresponderle la aplicacién de una medida de seguridad,®
pues se puede, incluso, llegar a prescindir de ella.

Del mismo principio deriva que, no obstante que el hecho come-
tido por el menor sea estimado como grave, salvo las excepciones
de ley,® la medida que le pueda ser impuesta tampoco deberd ne-
cesariamente ser grave, sino aquélla que en razén a su interés supe-
rior se considere sea la apropiada; por el contrario, frente a la co-
misién de un hecho que no se considere grave, como lo es el caso
de la falta, bajo ningtin contexto podrd imponerse una medida de
seguridad grave.®

82 E] articulo 5.1 de la CDN dice: 5.1. El sistema de justicia de menores hard hincapié
en el bienestar de éstos y garantizard que cualquier respuesta a los menores delincuentes
ser4 en todo momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito. Por
su parte, la RB 40.4 refiere: 4. Se dispondr4 de diversas medidas, tales como el cuidado,
las 6rdenes de orientacién y supervisi6n, el asesoramiento, la libertad vigilada, la coloca-
ci6n en hogares de guarda, los programas de ensenanza y formaci6n profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internaci6n en instituciones, para asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcidn tanto
con sus circunstancias como con la infraccion.

% Vid DE URBANO CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, op. cit., P- 76, que refieren
precisamente que en razén al elemento educativo —criterio preferente sob.re gl sanciona-
dor, para propiciar la resocializaci6n de los menores— no aplica al proce_dlmlento de me-
nores el criterio de proporcionalidad infraccién-respuesta penal, es decir, tal y como se
comprende tratdndose del derecho penal de los adultos.

8 Vid. MARTINEZ SERRANO, op. cit., p. 34. _ ‘

85 Vid. Supra p. 13 y nota a pie 55. En estos casos la medida de seguridad es la de
internamiento en lugar cerrado. -

% Asi, el articulo 9, la. de la LORRPM establece: Reglas para la aplicacion de las
medidas. No obstante lo establecido en el articulo 7.3, la aplicacién dg las medidas se
atendrd a las siguientes reglas: la. Cuando los hechos cometidos sean calificados de falta,
s6lo se podrdn imponer las medidas de amonestacion, permanencia de fin de semana hasta
un méximo cuatro fines de semana, prestaciones en beneficio de la pomunlfigd hasta cin-
cuenta horas, y privacién del permiso de conducir o de otras licencias administrativas.
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VIIL. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

Se ha dicho que la finalidad educativa y resocializadora que impreg-
nan la LORRPM, como el fin educativo, eje rector de la misma, con-
llevan a que, principios del derecho penal asumidos para su aplica-
cién al régimen de menores infractores se manifiesten en este dmbito
de forma diferente. Bajo este principio se pretende, dice Cruz Blan-
ca,’” contar con vias que permitan dar salida al menor del dmbito
sancionador en que queda involucrado con su hecho, pero con la
menor carga posible. En la eleccién y la aplicacion de las medidas
a los menores de edad la orientacién subjetiva estd por sobre la obje-
tiva, aunque ésta en determinados casos no es descartada.®® Asi, siendo
la norma flexible y orientada bajo una finalidad educativa y el supe-
rior interés del menor,* es factible no sélo que la medida o medi-
das impuestas a un menor puedan ser sustituidas todas o en parte, o
bien acordarse su cumplimiento sucesivo con la limitacion de que
su cumplimiento no exceda del doble de duracién de la medida

¥ Op. cit., p. 316.

¥ Vid. BUENO ARUS, op. cit., p. 321, que destaca c6mo en este tipo de procedimiento
la eleccion de la medida se hace por el juez con la flexibilidad propia de su naturaleza
educativa, fundamentalmente dependiente de la edad, circunstancias familiares y socia-
les, personalidad e interés del menor, antes que de las caracteristicas objetivas del hecho
y de sus resultados, entendiendo que la referencia a datos objetivos como delito grave o
violento no se excluye. Cursivas anadidas. Cfr. Carlos CEZON GONZALEZ, La nueva Ley
Orgdnica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, 1a. ed., Ed. Bosch,
Barcelona, 2001, p. 10, que alude que ne interesa al derecho penal juvenil ni al de reforma
de menores tanto el hecho como las causas del hecho, el pronéstico de repeticién y las
posibilidades de evolucién integral favorable del menor o joven como persona en forma-
cién. Cursivas anadidas.

% En la Exposicién de Motivos de la LORRPM, apartado (II. 9), se dice: ““al mismo
tiempo un uso flexible del principio de intervencién minima, en el sentido de dotar de
relevancia a las posibilidades de no apertura del procedimiento o renuncia al mismo,
al resarcimiento anticipado o conciliaci6n entre el infractor y la victima, y a los supuestos
de suspensién condicional de la medida impuesta o de sustitucién de la misma durante su
ejecucién”. Vid. José Ma. TAMARIT SUMALLA, “Principios politico-criminales y dogmati-
cos del sistema penal de menores”, pp. 37 y ss., al referir que entre las razones que justi-
fican la tolerancia de un mayor margen de flexibilidad en el proceso de menores debe
tenerse en cuenta ante todo el interés del menor y la vocacién educativa del sistema, los
costos que el proceso le puede acarrear, el transcurso del tiempo para quienes experimen-
tan un rdpido proceso de maduracién como la consiguiente reduccién de algunos plazos,

sin olvidar la mayor comprensi6n social que normalmente suscitan las soluciones menos
formalizadas respecto de hechos de menores.
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més grave que se hubiere impuesto,” puede ocurrir que la medida
impuesta sea modificada, incluso para ser dejada sin efectos, o bien
para reducirla en su duracién o sustituirla por otra lo cual sélo pue-
de ocurrir si ello se encuentra orientado en interés del menor, lo
que no se traduce en que esto equivalga a lo que el menor quiera,
sino a aquello que derivado de las opiniones de los 6rganos espe-
cializados que intervengan se considere es lo que mejor conviene
para el mismo.”!

Cabe sefialar, como cita Aguirre Zamorano,” que la posibilidad
de dejar sin efecto la medida impuesta, reducirla o sustituirla en ca-
sos considerados como de extrema gravedad,” no es factible sino

90 Asf el articulo 13 de la LORRPM dice: Imposicién de varias medidas. Cuando a la
persona sentenciada se le impusieren varias medidas en el mismo .pr.oceQimi_ento y no
pudieran ser cumplidas simultdneamente, el Juez, a propuesta del Mnmsteng Fiscal y del
letrado del menor, oidos el representante del equipo técnico y la entidad pdblica de protec-
cién o reforma de menores, podré sustituir todas o alguna de ellas, o establecer su cumpli-
miento sucesivo sin que en este caso el plazo total de cumplimiento pueda superar el doble
del tiempo por el que se le impusiere la mds grave de ellas. et

91 El articulo 14 de la LORRPM dispone: Modificacién de la medida impuesta. % l"‘,l
Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, previa audlgncm
de éstos e informe del equipo técnico y, en su caso, de la entidad piblica de protgccxén 0
reforma de menores, podréd en cualquier momento dejar sin efef:to la. medida impues-
ta, reducir su duracién o sustituirla por otra, siempre que la modnﬁcacnép redunde en el
interés del menor y se exprese suficientemente a éste el reprochg merecido por su con-
ducta. 2. En los casos anteriores, el Juez resolverd porLauto motivado, contra el cual se

i oner los recursos previstos en la presente Ley.
poq’gér;’:‘gt:\rgumke ZAMORANol.)“Las medidas” (Titulo Segundo, articulos 7, 13, 14y 15),
en Justicia de Menores: una justicia mayor, Comentarios_a la Ley .Reguladora de lg Res-
ponsabilidad Penal de los Menores, Manuales de Formacién Continuada 9 (Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 2001), pp. 96 y ss. Tt Al

93 La extrema gravedad se equivale con los supuestos en que se aprecie remTcil Tnc(;ai
que se traduce en haber sido condenado por un delito previsto en el mismo Titu (l)vl l:
Cédigo penal y siempre que sea de la misma naturaleza. (art. 22.8 CP). Wdacrs:ﬁzoué“os.
op. cit., pp. 82 y ss., refiere que como supuestos de extrema gr?vedad se entende L sa?:onsti-
en los que se apreciare reincidencia, y en todo caso, los dellto§ Qe lerronsmg y .
tutivos de actos de favorecimiento, apoyo o reclamo de la actfv_ld‘ad de ban asl. organ e
ciones o grupos terroristas, asi como los de asesinato u homicidio dolosot. y ’: aignr:ISlAl
sexual contemplada en los articulos 179 y 180 del CP". Corchetes en ’lexd olos 'g'l ity
respecto el articulo 9.5 de la LORRPM seiala: R.eglas para la aplicacion de geran exue;
5. Excepcionalmente, cuando los supuestos previstos en laregla am%nqr revx:er e
ma gravedad, apreciada expresamente en la sentencia, el .Iuez habrd de 61mpo e
da de internamiento de régimen cerrado de uno a cinco anos de duracién, cc‘)1 as;:a oy
sucesivamente por otra medida de libertad vigilada con :_mstencm educatlv‘:i e
mo de otros cinco afos. S6lo podré hacerse uso de lo dispuesto en los articulo yials
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hasta que se lleve a cabo un cumplimiento efectivo de la medida de
internamiento en régimen cerrado por el lapso de un afio al menos,
transcurrido el cual y si el interés del menor lo aconseja, el juzgador
estard posibilitado a actuar de esa manera. Algo similar ocurre para
el supuesto de delitos estimados como graves® en que bajq la refor-
ma a la Ley Orgénica 7/2000 del 22 de diciembre, la modificacion,
suspension o sustitucion de las medidas impuestas s6lo se pueden
aplicar si ha transcurrido a lo menos, la mitad de duracién de la me-
dida de internamiento impuesta al menor.

Por otro lado, en el procedimiento de menores, se contemplan
formas alternativas a las medidas como es la conciliacién entre el
menor y la victima; ésta, dice Bueno Aris,* viene a constituir
una satisfaccién moral (el menor reconoce el daino causado, pide
disculpas a la victima y ésta las acepta).”® La conciliacién produ-
ce que quede sin efecto la medida impuesta,®’ pero si ocurre que

de esta Ley una vez transcurrido el primer afio de cumplimiento efectivo de la medida de
internamiento. Todo ello sin perjuicio de lo previsto en la disposicién adicional cuarta. La
medida de libertad vigilada deber4 ser ratificada mediante auto motivado, previa audiencia
del Ministerio Fiscal, del letrado del menor y del representante de la entidad piiblica de
proteccién o reforma de menores al finalizar el internamiento, y se llevard a cabo por las
mismas instituciones publicas encargadas del cumplimiento de las penas, conforme a lo
establecido en el articulo 105.1 del vigente Cédigo Penal. A los efectos de este articulo, se
entenderdn siempre supuestos de extrema gravedad aquellos en los que se apreciara reinci-
dencia. Se estd aqui en supuesto distinto a lo previsto en la Disposicion Adicional Cuarta.

* Vid. Supra p. 13 y notas a pie 55 y 85; en estos casos la medida de seguridad es la de
internamiento en lugar cerrado, debiendo considerar las reglas previstas en los articu-
los 14 (modificacién de la medida impuesta), 40 (suspensi6n de la ejecuci6n del fallo) y
51.1 (sustitucién de las medidas) de la LORRPM.

% Op. cit., p. 326.

6 El articulo 19 de la LORRPM, en su parte conducente, sefiala: Sobreseimiento del
expediente por conciliacién o reparacién entre el menor y la victima. 2. A efectos de lo
dispuesto en el apartado anterior, se entenderd producida la conciliacién cuando el menor
reconozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas. En
este sentido la Exposici6n de Motivos de la LORRPM sefiala: La medida se aplicard cuan-
do el menor efectivamente se arrepienta y se disculpe, y la persona ofendida lo acepte y
otorgue su perd6n

7 Articulo 51. Sustitucion de la medida. 2. La conciliacién del menor con la victima,
en cualquier momento en que se produzca el acuerdo entre ambos a que se refiere el
articulo 19 de la presente Ley, podré dejar sin efecto la medida impuesta cuando el Juez,
a propuesta del Ministerio Fiscal o del letrado del menor y oidos el equipo técnico y la
representacion de la entidad piblica de proteccién o reforma de menores, Jjuzgue que di-

cho acto y el tipo de duraci6n de la medida ya cumplido expresan suficientemente el
reproche que merecen los hechos cometidos por el menor.
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el compromiso no se cumple se puede seguir el tramite del expe-
diente.”®

También se reconoce la reparacién cuyo contenido es material, lo
que no quiere decir que se traduzca en el resarcimiento econémico
del dafio causado a la victima ya el mismo guarda relacién con la
responsabilidad civil, sino que, se traduce en actividades que el me-
nor debe realizar en beneficio de la victima o perjudicado o de la
comunidad en general.”® La conciliacién y la reparacién se entien-
den sin perjuicio del acuerdo logrado entre partes respecto de la res-
ponsabilidad civil que derive del delito o falta cometido. _Eq caso de
conciliacién o reparacién, puede ser solicitado el sobreseimiento del
expediente e incluso, el Ministerio Fiscal puede proponerlo cuando
de las actuaciones se aprecie que el reproche al menor queda sufi-
cientemente expresado.!® it

No siempre se necesitard de la aceptacion de la victima para que
opere la conciliacién, pues puede c.larse e} caso, como alude Lépez
Lépez,'?! de los llamados delitos sin victima o cuando ésta, de ma-
nera intolerable, se niega a aceptar las disculpas o el compromiso
que asume el menor.'%

i i : de que el menor no

9% El artfculo 19. 5 de la propia LORRPM dispone: 5. En el caso de g :
cumpliera la reparaci6n o la actividad educativa acordada, el Ministerio Fiscal continuard
la tramitaci6n del expediente. . -

9 También, en supparte conducente el articulo 19 delaLORRPM s&leﬁala. Sobreseum;n:;
del expediente por conciliacién o reparacion entre el menory la vfct:m. ..yse e_nt;n ed 8
por reparacién el compromiso asumido por el menor con la v{cuma. 0 perju 'lgade
de realizar determinadas acciones en beneficio de aquellos 0 de la comunidad, seguido
su realizacién efectiva. . _ -

100 E] artfculo 27. 4 de la LORRPM expresa: Informe 4el equipo técnico. 4. A:;r:ul:lr'nﬁci
podri el equipo técnico proponer en su informe la conveniencia de x:lo cor;_n?:naé e
taci6n del expediente en interés del menor, por haber sido expresado s'l:l el:ar e
reproche al mismo a través de los tramites ya prac_ncac}os. o por cons!do o o
para el interés del menor cualquier intervencién dado el tiempo transcurrl P i,
si6n de los hechos. En estos casos, si se reunieran _los requisitos p;:.}n L
lo 19.1 de esta Ley, el Ministerio Fiscal podré remitir el equm?lntf ac‘tl:ado e oatad
de sobreseimiento, remitiendo ademds, en su €aso, testimonio ed: rh e
publica de proteccién de menores que corresponda, a los efectos de q
ci6én del menor.

101 Op. cit., pp. 325 y ss. ibios

102 Lg que ft?rfdamenta con base en el articulo 19. 1 de la LORRPM, que ha de rela

narse con el articulo 7.1 incisos j) y k) de la propia Ley.
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Otras vias son el desistimiento de la incoacién o de la continua-
cién del expediente que opera frente a comportamientos de los me-
nores que tienen escasa relevancia o trascendencia y por correccion
en el ambito educativo y familiar.'%?

También, la sentencia de conformidad por su parte, supone la acep-
tacién del menor de los hechos que se le atribuye, como de €l y de su
Letrado a la peticién formulada por el Ministerio Fiscal, la que de
ser aceptada por el juzgador produce fin al procedimiento. 1%

IX. PRINCIPIO ACUSATORIO

Conforme al mismo, un juez no puede imponer una pena mas gra-
ve como tampoco de mayor duracién que la que fue solicitada por
la acusacién.!% Este principio se recoge en el articulo 8 de la

103 E] articulo 18 de la LORRPM sefala: Desistimiento de la incoacion del expediente
por correccion en el dmbito educativo y familiar. El Ministerio Fiscal podré desistir de la
incoaci6n del expediente cuando los hechos denunciados constituyan delitos menos gra-
ves sin violencia o intimidaci6n en las personas, o faltas, tipificados en el Cédigo penal o
en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dar4 traslado de lo actua-
do a la entidad publica de proteccién de menores para la aplicacién de lo establecido en el
articulo 3 de la presente Ley. Lo dispuesto en este apartado se entenderd sin perjuicio de la
tramitaci6n de la correspondiente pieza de responsabilidad civil. No obstante, cuando conste
que el menor ha cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza, el Minis-
terio Fiscal deber4 incoar el expediente y, en su caso, actuar conforme autoriza el articu-
lo 27.4 de la presente Ley.

104 El articulo 36. 2 de la LORRPM seiiala: Conformidad del menor. 2. El Juez seguida-
mente preguntard al menor si se declara autor de los hechos y si estd de acuerdo con la
medida solicitada por el Ministerio Fiscal. Si mostrase su conformidad con ambos extremos,
ofdo el letrado del menor, el Juez podré dictar resolucién de conformidad. Si el letrado no
estuviese de acuerdo con la conformidad prestada por el propio menor, el Juez resolvera
sobre la continuacién o no de la audiencia, razonando esta decisién en la sentencia.

105 Este principio se consagra en el articulo 24.2 de la CE habiendo sido entendido
como derecho fundamental implicito en el denominado derecho a un proceso con todas
las garantias. El precepto refiere: 24.2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacién formulada contra ellos, a un proceso piblico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no decla-
rar contra sf mismos, a no confesarse culpables y a la presunci6n de inocencia. Vid. ORNOSA

FERNANDEZ, op. cit., p. 196, destaca que este principio si bien recogido en el precitado
texto constitucional, no lo es en forma expresa sino, como lo ha sefialado la STC 18/1989,
de 30 de enero, que su infraccién determina la vulneracién de dos derechos contenidos en
aquel precepto, el de conocer la acusacién y el de no sufrir indefensién,
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LORRPM,'% que impide al Juez de Menores imponer una medida
de mayor duracién que la solicitada por el Fiscal de Menores, limi-
tes estos que a decir de Landrove!?” operan conjuntamente.

La recepcion del principio acusatorio en la nueva Ley, sefiala
Martinez Serrano,'?® deja la figura del Juez de Menores inquisitivo
que dirigia la investigacion, recibia las pruebas del delito y de la
participacion del menor y que tenia a su cargo resolver; hoy se trata
de un Juez de Menores garante de todos los derechos de las partes
implicadas en el proceso.!” Por otro lado, es particularidad de este
procedimiento la necesidad de que exista acusacién por parte del
Ministerio Fiscal, pues sin ella no puede dar inicio ni tener por tanto
desarrollo el procedimiento; el Ministerio Fiscal es el érgano encar-
gado de instruir o de dirigir la investigacién y de acusar,''? de ahi que

196 E] articulo 7 de la LORRPM sefiala, respecto de las medidas: “segiin la restriccion
de derechos que suponen”, y el articulo 8 de la propia Ley establece: Principio acusato-
rio. El Juez de Menores no podrd imponer una medida que suponga una mayor restriccién
de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministerio Fiscal.

197 Op. cit., p. 253. Vid. BUENO ARUS, op. cit., p. 325, para quien este principio queda
asegurado desde el momento en que el juez no puede imponer una medida que suponga
una mayor restriccién de derechos o tenga mayor duracién que la solicitada por el Minis-
terio Fiscal.

108 Op. cit., p. 26.

199 PIQUE, J., J. M. RIFA, L. SAURA y J. E. VALLS, El proceso penal prdctico, La Ley, 2a.
ed., 1993, p. 14, citados por PEREZ MARTELL, op. cit., p. 156, sostienen que este principio se
basa en la necesaria existencia de una parte acusadora que ejercite la accién penal, diferente
e independiente del juez, también admite y presupone el derecho a la defensa y en la existen-
cia de un 6rgano judicial independiente que debe fallar con cardcter imparcial.

110 Vid. HERNANDEZ GALILEA, op. cit., p. 95, quien critica las ventajas de este sistema,
en tanto que el 6rgano encargado de la acusacién, al ser el que dirige la investigacién no
parece con ello aumentar las garantias sino més bien lo contrario, al romper la simetria
que existe ahora mismo en la instruccién en que ambas partes, acusadoras y acusadas,
deben solicitar al juez las diligencias de investigacién que consideran oportunas y en ra-
z6n a que considera que el Ministerio Fiscal no posee las caracteristicas de independen-
cia, inamovilidad y predeterminaci6n por la Ley que tiene un Juez de instruccién para
desempeifiar esa funcién con todas las garantias. También APARICIO BLANCO, op. cit.,
pp. 188 y ss., quien se manifiesta contrario a la opinién de que el Juez de Menores se
limite por el principio acusatorio, en razén de que las medidas de la LORRPM son un
catélogo general al no existir en lo particular una medida sefialada para cada delito (como
sf ocurre en la justicia penal de adultos, en que se caracteriza por la determinacién legal de
las medidas), pues en aquél rige el principio contrario, esto es, la indeterminaci6n legal y
la individualizaci6n judicial, de ahf que el juzgador ha de elegir la medida a imponer con
base en ese catdlogo considerando la mas adecuada al hecho y personalidad del menor, al
igual que el Ministerio Fiscal la selecciona con base en un criterio de proporcionalidad,
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su funcién deba centrarse en el ejercicio de la accién penal,''! no
existiendo mds acusacién que la que éste formule.'"?

Conforme a ello, dice Herndndez Galilea,'® se desprende la exi-
gencia de una correlacion entre acusacioén y sent;npia pues el juez
no podra juzgar hechos distintos ni a menores distintos de lo§ que
fueron objeto de acusacién. Desde luego, tampoco podra sancionar
al menor con pena superior a la que solicite la acusacion, por lo que,
el juez de menores se encuentra impedido a imponer una mgdxda
temporal superior que la que hubiere solicitado el Ministerio Fiscal,
pero tampoco por una que supone mayor restriccion de derechos,
aunque sea formalmente inferior en el tiempo,''* la solicitud de la
medida que formule el Ministerio Fiscal condiciona entonces la de-
cisién del Juez de Menores.

Lo anterior no quiere decir que siempre que el Ministerio Fiscal
solicite la imposicién de una medida en contra del menor, el Juez de
Menores deba sancionarlo, pues como refiere Mora Alarcén,'' en

por ello, sostiene, que “los efectos del principio acusatorio en el proceso especial de me-
nores quedaran reducidos a la vinculaci6n del Juez con los hechos y con la calificacién
juridica formulada por la acusacién pero podrd desvincularse en la eleccién de la medida
y en su duracién”. Paréntesis y texto en el mismo agregados, corchetes en texto original.

111 Vid. CUELLO CONTRERAS, op. cit., p. 91, quien por ello sostiene que el juez de
menores no es tanto un juez penal, ese papel le corresponde al fiscal de menores, que mate-
rializa la pretensi6n penal del Estado para prevenir el delito y como reaccién al mismo en
nombre de la sociedad... Cursivas aradidas. Cfr. Juan-Salvador SALOM ESCRIVA, “La
intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso de exigencia de responsabilidad penal de
los menores”, p. 214, destaca que la atribucién que hace la LORRPM a favor del Ministe-
rio Fiscal para instruir los procedimientos penales en contra de menores, supone una des-
viacién esencial del sistema tradicionalmente seguido por la legislacién espafiola de atri-
buir la instrucci6n a los jueces de ese nombre y, por primera vez, a atribuirla plenamente al
Muinisterio Fiscal.

112 Vid. Supra, nota a pie 45.

113 [ o¢. cit. El mismo entiende de que la prohibicién se extiende incluso a la reformatio
in peius que rige para los recursos y que debe aplicarse de la misma manera al enjuicia-
miento de menores.

114 Vid. MORA ALARCON, op. cit., p. 125. También CEZON GONZALEZ, op. cit., p. 12,
respecto del derecho penal juvenil, refiere que hay una determinacién rigurosa de la dura-
ci6n mé4xima de cada medida, que puede fijarse en razén de la clase de ilicito en que el
joven haya incurrido, y como derecho penal que es, prohibici6én de imposicién de medidas
de mayor duracién que la pena de igual significado del derecho penal de adultos. Francis-
co VIDAL MARTINEZ, La nueva responsabilidad penal del menor. Segin la Ley Orgénica
5/2000 (Difusi6n Jurfdica y Temas de Actualidad, Barcelona, 2000), p. 107.

15 oc. cit., seiiala el autor que el menor seré absuelto si los hechos alegados no exis-
ten; si no hay prueba de los hechos imputados o de que el menor hubiere participado en
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casos podrd ser absuelto, luego “no habra medida que imponer”, pero
también en ocasiones, la medida impuesta habra de ser menos res-
trictiva que la solicitada por el Fiscal de Menores.

A su vez, las medidas de internamiento y permanencia de fin de
semana no podran exceder del tiempo que hubiere durado la pena
privativa de libertad impuesta por el mismo hecho como si se tratase
de un adulto declarado responsable conforme al Cédigo penal,''® a
lo que debe matizarse que esta regla se prevé, como refiere Lan-
drove,'!” Ginicamente para medidas que son privativas de libertad, no
asi para las restantes que si pueden tener una duracién superior a la
de la pena de privacién de libertad prevista para los adultos que
hubieren cometido el mismo delito, debiéndose comparar, para ello,
con base en la pena en concreto a fin de valorar la posible concurren-
cia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y
los grados de ejecucién o participacién en el delito.'!®

ellos, o si son penalmente irrelevantes los mismos o no se violent6 bien juridico alguno o
bien si el menor no tuvo conocimiento o percepcién de la realidad al momento de los
hechos. Respecto a que la medida pedida por el Fiscal de Menores habra de ser menos
restrictiva ello ocurrird, sostiene, si el juez considera que el tipo es menos grave que la
calificaci6n legal que formula el Fiscal de Menores; o si el menor no participé como autor
material sino como un cooperador y no consta que tuvo el dominio del hecho; o si la
peticién del Fiscal de menores violenta el principio de racionalidad o proporcionalidad en
relacién con la infraccion o delito cometido. Cfr. ORNOSA FERNANDEZ, op. cit., p. 198,
para quien en caso de conformidad del menor con la medida solicitada por el Ministerio
Fiscal, aun cuando el juez de menores debe sujetarse a la misma, siendo que el procedi-
miento se rige por el interés superior del menor cabe que el Juez acuerde una medida
menos grave o restrictiva de derechos que la acordada en principio.

116 Asf el segundo parrafo del articulo 8 LORRPM dispone: Tampoco podré exceder
la duraci6n de las medidas privativas de libertad contempladas en el articulo 7.1. a), b), ¢),
d) y g), en ningin caso, del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se
le hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera
sido declarado responsable, de acuerdo con el C6digo Penal. De ello se tiene que, de ahf
que haga referencia a medidas privativas de libertad como internamiento en régimen cerra-
do, abierto o semiabierto, internamiento terapéutico y de pérmanencia de fin de semana.

17 bidem, p. 254.

18 Cfr. ORNOSA FERNANDEZ, ibidem, p. 200, que se manifiesta en contra de dicha
opinién, pues sostiene que al no decirse nada en el articulo 8.2 de la LORRPM respecto
del resto de las medidas (las no restrictivas de libertad, pues respecto de las s restrictivas
de libertad dice que el articulo 8.2 establece tnicamente respecto de estas ultimas el
principio de proporcionalidad) ello podria derivar en la consecuencia de un automatis-
mo contrario a los principios bésicos de la Justicia de Menores, que incluso podria hacer
innecesaria la existencia de una jurisdiccién especializada, ya que en su opinién la propor-
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X. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

A diferencia de lo que ocurre en el procedimiento penal para adultos
en el que rige el principio de legalidad, conforme al cual se obliga a
las distintas instancias encargadas de la persecuci6n penal a interve-
nir cuando se ha cometido un delito o falta,'' en el proceso penal
que rige para los menores de edad opera en forma reglada'?° el prin-
cipio de oportunidad.'?' La peculiaridad de este principio en el pro-

cionalidad debe ser un criterio informador y orientador de todo tipo de medidas, sin que se
deba perder de vista que en esa jurisdiccién juega también un papel importante la situa-
cién personal del menor y de ahi la adecuacién necesaria de la medida misma si se quiere
que tenga efecto rehabilitador. Paréntesis y texto en el mismo agregados.

119 E] articulo 100 de Lecrim dice: De todo delito o falta nace accién penal para el
castigo del culpable, y puede nacer también accién civil para la restitucién de la cosa, la
reparacién del dafio y la indemnizaci6n de perjuicios causados por el hecho punible.

120 A diferencia de lo que ocurre en caso de un principio de oportunidad discrecional que
no se sujeta para su ejercicio a criterio legal alguno, el principio que recoge la LORRPM es
reglado, pues su ejercicio, siempre en manos del Ministerio Fiscal, se sujeta a ciertos crite-
rios que derivan de la propia ley, sin cuya observancia no es factible su procedencia. Vid.
MARTINEZ SERRANO, op. cit., pp. 26 y ss., con referencia a la oportunidad reglada menciona
que ésta se abre paso en paises en que el principio de legalidad es piedra angular del sistema
penal que obliga al Fiscal en defensa de la legalidad a ejercitar todas las acciones penales
que considere procedentes, mientras que el principio de oportunidad le permite ejercitar la
accién o archivar la causa en determinadas condiciones, con independencia de que se haya
acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor determinado. Cursivas agrega-
das. Cfr ORNOSA FERNANDEZ, ibidem, pp. 82 y ss., en la critica al antecedente de este
principio que por primera ocasién se recogi6 en la Ley 4/1992, de 5 de junio, en la que se
estableci6 una concepci6n amplisima de la misma traduciéndose en una libertad absoluta
del Fiscal para la elecci6n de o ejercitar la acci6n penal e iniciar actuaciones respecto de un
menor, en que, incluso no tenfa obligaci6n de razonar los motivos que le llevaran a no ejer-
citar accién penal, ni se encontraba obligado a notificar al juez como a ninguno de los inte-
resados y que, choc frontalmente con los principios de legalidad y seguridad juridica, de
ahf que sefiale que la LORRPM haya tratado de corregir esa situacién.

121 Vid. José Vicente GIMENO SENDRA, “Los procedimientos penales simplificados”
(Principio de oportunidad y proceso penal monitorio), en Revista Poder Judicial, ndm.
Especial I1, p. 34, citado por ORNOSA FERNANDEZ, loc. cit., p. 82, lo define como la facul-
tad que al titular de la accién penal asiste para disponer, bajo determinadas condiciones,
de su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho

punible contra un autor determinado. Cfr. CRUZ BLANCA, op. cit., p. 319, que senala que el
principio de oportunidad pretende evitar los efectos de estigmatizaci6n que pueda produ-
cir la incoaci6n o continuacién del procedimiento sobre el menor que ha delinquido. El
principio es reconocido en las Reglas de Beijin: 6 que dice: Alcance de las facultades
discrecionales. 6.1. Habida cuenta de las diversas necesidades especiales de los menores,
asi como de la diversidad de medidas disponibles, se facultar4 un margen suficiente para
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ceso de menores, sefiala Hernandez Galilea,'? deriva de la finalidad
sancionadora-educativa que hace que el enjuiciamiento sea en cierto

modo un _mecanismo sustituible, dentro de los limites previstos, cuan-
do se estime adecuado.

Este principio se manifiesta en dos aspectos particulares: a) en la
posibilidad que la LORRPM concede al Fiscal de Menores para
desistirse de la incoacién del proceso por correccién en el 4mbito
educativo y familiar'® y, b) en la posibilidad de que opere el
sobreseimiento del mismo por causa de conciliacién entre la victima

y el rpen?zr o bien por reparacién,'** se trata entonces, dice Sanz
Hermida,'?’ de dos supuestos de no continuacién de la causa.

el ejercicio de facultades discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los
distintos niveles de la administraci6n de justicia de menores, incluidos los de investiga-
cién, procesamiento, sentencia y de las medidas complementarias de las decisiones; la
11.1 que dice: Remision de casos. Se examinaré la posibilidad cuando proceda, de ocupar-
se de los menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes, mencionadas en
laregla 14.1 infra, para que los juzguen oficialmente y 11.2 que dice: La policia, el Minis-
terio Fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de delincuencia de menores
estardn facultados para fallar dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista ofi-
cial, con arreglo a los criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos
y también en armonfa con los principios contenidos en las presentes Reglas. Igualmente
en la Convenci6n Sobre Derechos del Nino en su articulo 40.3.b) este principio se expresa
de la siguiente manera: b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas
para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de
que se respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

122 Op. cit., pp. 92 y ss., es, dice, una concreta aplicacién del principio de prevalencia
del interés del menor.

123 E] articulo 18 de la LORRPM establece en su parte conducente: Desistimiento de
laincoaci6n del expediente por correcci6n en el 4mbito educativo y familiar. El Ministerio
Fiscal podr4 desistir de la incoacién del expediente cuando los hechos denunciados cons-
tituyan delitos menos graves sin violencia o intimidaci6n en las personas, o faltas, tipificados
en el C6digo Penal o en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dard
traslado de lo actuado a la entidad piblica de proteccion de menores para la aplicacién de
lo establecido en el articulo 3 de la presente Ley.

124 E] articulo 19 de la LORRPM dice: Sobreseimiento-del expediente por conciliacion
o reparaci6n entre el menor y la victima. También podré el Ministerio Fiscal desistir de la
continuaci6n del expediente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del
menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidacion graves en la comisién de los
hechos, y a la circunstancia de que ademds el menor se haya conciliado con la victima o
haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado ala victima o al perjudicado por el
delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo
técnico en su informe. El desistimiento en la continuacién del expediente s6lo serd posible
cuando el hecho imputado al menor constituya delito menos grave 0 falta.

125 Op. cit., p. 215.
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El desistimiento debe ser solicitado por el Fiscal de Menores y
opera en caso de faltas'*® o de delitos menos graves'?’ en los que no
hubiere mediado violencia o intimidacion en las personas, su rele-
vancia estriba en que se posibilita la no apertura del procedimiento
teniendo como eje la posibilidad de reeducar y corregir al menor en
el 4mbito familiar o educativo,'?® bajo este supuesto opera un trasla-
do a las instituciones de proteccién de menores para que apliquen las
medidas de proteccion que correspondan,'? todo lo cual no afecta la
responsabilidad civil que pueda ser objeto de tramite ante el propio

Juez de Menores.'* ey
No opera el desistimiento en cita, cuando el menor con anteriori-

dad hubiere cometido otros hechos de la misma naturaleza,'?! como

126 Articulos 617 a 637 del CP y en su caso, los que existieren asf previstos en leyes
penales especiales.

127 Se consideran asf aquellos que se castigan con penas menos graves acorde con los
articulos 13.2 y 33.3 del CP.

128 Vid. Supra, nota a pie 120.

129 Vid. DE URBANO CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, op. cit., p. 244, el traslado ala
entidad de proteccién de menores s6lo tiene sentido si se detecta en el menor alguna situa-
ci6n relevante de riesgo o desamparo que justifique la adopci6n de las medidas de protec-
ci6n en el orden civil, pues “no toda infraccién menor, sobre todo si es aislada, implica la
concurrencia de una situaci6én de riesgo que necesite la activacién de los recursos previs-
tos en el CC y en la LO/1996 citados en el articulo 3 de esta ley”. Corchetes en texto
original.

130 E] articulo 18 de la LORRPM dice: Lo dispuesto en este apartado se entenderd sin
perjuicio de la tramitaci6n de la correspondiente pieza de responsabilidad civil.

131 E] articulo 18 de la LORRPM en su segundo parrafo dice: No obstante, cuando
conste que el menor ha cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza, el
Ministerio Fiscal deber4 incoar el expediente y, en su caso, actuar conforme autoriza el
articulo 27.4 de la presente ley. Vid. Manuel-Jesis DOLZ DALGO, “'La instrucci6n penal de
fiscal en el nuevo proceso de menores: contenido y limite”, p. 281, refiere que la interpre-
taci6n més adecuada de la frase “hechos de la misma naturaleza” seré la que enlace estos
hechos con los constitutivos de los delitos menos graves sin violencia o intimidaci6n o
faltas, que permiten la no incoacién del expediente, comprendiendo que esos “hechos”
también podrén constituir delitos graves, ya que seria absurdo que no pudiera desistirse
de la incoacién del expediente por la realizacién anterior de hechos constitutivos de deli-

tos menos graves y faltas, y si pudiera desistirse por la realizacion de hechos constitutivos
de delitos graves. Entrecomillas en texto original y cursivas afiadidas. Cfr. DE URBANO
CASTRILLO/DE LA ROSA CORTINA, loc. cit., su referencia a la interpretacién que al respec-
to sefialan ha hecho la Circular de la Fiscalia General del Estado, para la que la exigencia
de que el menor no haya cometido con anterioridad hechos de la misma naturaleza se
entiende como ““qu<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>