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PROLOGO

Mario Ignacio Alvarez Ledesma*

Debo ala gentil invitacion que me hiciese hace algunos meses el
Dr. Alfredo Buenrostro Ceballos, coordinador general del Centro
de Estudios sobre la Universidad (CEsu), el honor de escribir el
prologo de este interesante conjunto de ensayos que versan sobre
los derechos humanos vistos a la luz de la trascendental reforma
constitucional que los mismos experimentaran en México con la
modificacion sustancial, en junio del 2011, del titulo y capitulo
primeros de nuestra Carta Magna vigente.

El doctor Buenrostro Ceballos ha sido el principal promotor
—convencido y entusiasta— de las iniciativas que en materia de
derechos humanos ha adoptado la Universidad Auténoma de Baja
California (UABC), convirtiéndola en pionera a nivel nacional en
institucionalizar, luego de aquella reforma constitucional, un pro-
grama para ensefiar y aplicar en la vida universitaria, en todos sus

* Profesor-investigador y director del doctorado en derecho de sociedad del co-
nocimiento del Tecnolégico de Monterrey Campus Ciudad de México. Doctor
Honoris Causa por la Universidad Autonoma de Baja California.



ALFREDO FELIX BUENROSTRO CEBALLOS

ambitos y para todas sus facultades, la comprension, promocion
y defensa de los derechos humanos. Entendidos estos no como
una moda politica o juridica, sino como una conviccion de ética
ciudadana y de compromiso de los universitarios para con la Uni-
versidad y la comunidad bajacaliforniana.

Vista con cuidado, esta empresa es de enorme calado y alcance
porque implica la adopcion de una particular forma de entender
qué es la persona humana y como debe tratarsele a la luz de las
exigencias de autonomia moral y dignidad con las que, se supone,
los seres humanos estan dotados. Afirmar lo anterior no tiene nada
de baladi, muy por el contrario, comporta una modificacién pro-
funda de muchas formas de concebir, tratar y juzgar a las personas
no solo dentro de la comunidad universitaria (un microcosmos
social), sino y sobre todo, en la sociedad misma en la que esta in-
serta'y a la que se debe, sin retdricas falsas, cualquier universidad,
en general, y la UABC, en lo particular.

No me sorprende, en consecuencia, que nuestra querida Universi-
dad Autonoma de Baja California, a través del CEsu, continte la pro-
duccidn de textos relacionados con los derechos humanos, los cuales
poseen, en tanto criterio central de justicia y legitimidad del Estado
y la sociedad mexicanas, tan singular importancia, no solo para los
abogados sino para todos aquellos quienes vivimos y hacemos, desde
nuestras respectivas trincheras, la vida civica de este pais.

Es el caso, en efecto, que los derechos humanos constituyen,
luego de la referida reforma constitucional, el paradigma de justi-
ciay legitimidad que las instituciones mexicanas, ya sin ambages,
asumieron expresamente como resultado de dicho cambio consti-
tucional. Justo por eso, los efectos y repercusiones enormes que
la misma comporta se estan apenas columbrando y dan muestra,
como los ensayos contenidos en este libro dejan ver, de las profun-
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das implicaciones y transformaciones que en nuestra vida social,
la imparticion de justicia, el estudio y la ensefianza del derecho es-
tan sucediendo y continuaran sucediéndose en los siguientes afios.
Muchos de los cambios potencialmente contenidos en la reforma
hoy son apenas imaginables, aunque empiezan a ser enfrentados,
inferidos y deducidos, por ejemplo y de lucida manera, por los
autores de los ensayos que conforman este volumen.

Es en razon de lo anterior y en la inteligencia de ofrecer a lector un
marco referencial que permita magnificar la singular dimension de la
reforma constitucional en derechos humanos del 2011, que enseguida
realizo una muy sucinta reflexion, a vuelo de pajaro, en torno a dos
aspectos que la lectura de los ensayos de este libro me provocaron
y que, pienso, podran facilitar la comprension de las conclusiones
implicitas y explicitas en aquéllos plasmadas, asi como el tono y las
preocupaciones, propuestas y criticas que ahi subyacen.

Lo que precede, dado que el cambio de paradigmas que trajo
consigo la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos ha colocado, particularmente a los juristas mexicanos ocu-
pados de la imparticiéon y administracion de justicia, la reflexion
iusfilosofica, la ensefianza y la denuncia, analisis y propuestas de
solucion de los problemas politicos y sociales que México enfren-
ta, en un escenario inusitado. Este escenario ha roto los moldes de
un esquema de comprension y aplicacion del derecho —cierta-
mente caducos y muy limitados— a los que condujo —nos guste o
no— el modo y manera en que el Constituyente de 1917 concibio
y plasmo los derechos humanos en tanto garantias individuales en
el articulo primero del texto original de dicha Carta Magna, el cual
estuvo vigente hasta junio del 2011, precisamente.

Prieta concepcion esa que, irdnicamente, contrasta con la fuerza,
vigor, novedad y ambiciosos alcances con los que el mismo Cons-
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tituyente concibio los derechos y las garantias sociales, probable-
mente el ultimo timbre de orgullo del constitucionalismo mexicano
ante la comunidad internacional y que se explica, si se analiza con
cuidado, dado que las transformaciones contenidas en esas reformas
responden en buena medida a las exigencias de justicia social que
estaban detras e impulsaron el movimiento revolucionario de 1910.

Toda proporcion guardada, fue justo lo que sucedio con la afieja
tradicion europea y norteamericana que se encuentra detras de los
derechos civiles y politicos gestados en las luchas ciudadanas de
las sociedades francesa, inglesa y las colonias del norte de Amé-
rica durante los siglos xvi y xix. Siglos estos donde se acrisola,
conceptual y juridicamente, la idea de derechos humanos primero
como moral rights para luego transitar a los civil y legal rights.

Es en esa tesitura que he tejido algunas muy breves reflexiones
en torno a lo anterior: primero para trata de mostrar, a través de
mi caso particular, la poca atencién que merecian los derechos hu-
manos en México (en todos los 6rdenes) previo a los cambios que
respecto de los mismos se iniciaron timidamente en 1990 con la
creacion de la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH).
Aflo que, por cierto, coincide con mi regreso de Europa, a donde
hube de emigrar porque en los afos de 1980, en materia de dere-
chos humanos, México era territorio yermo.

Quiero dejar claro que me aprovecho de mi inicial andar perso-
nal en el ambito de los derechos humanos para mostrar cuéles eran
las condiciones que privaban en nuestro pais a 20 afios vista de su
reforma constitucional. Condiciones que explican en buena medida
por qué a la gran mayoria de los juristas mexicanos (profesores,
jueces, filosofos, dogmaticos, con culpa o sin ella) sorprende dicha
reforma sin un bagaje conceptual, institucional y practico adecua-
dos para aplicar criterios de justicia que le eran ajenos, los derechos
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humanos precisamente, tanto en su concepcion filosdfica y teleolo-
gia, como en su interpretacion y empleo cotidianos. Esto permite
comprender muchas de las expresiones, conclusiones y criticas de
los ensayos que conforman este libro, mismos que sorprenderian si
no se sabe y entiende a qué obedece que México, una vez mas, aho-
ra en materia de derechos humanos, haya tenido que improvisar. Ya
sabemos, tristemente, que los resultados de la improvisacion suelen
ser, sobre todo en los territorios de la especialidad en que nos mo-
vemos, pobres o, de plano, malos. Esta circunstancia explica tam-
bién el valor que tiene el trabajo que realiza la UABC en pro de una
cultura de los derechos humanos entre sus estudiantes y profesores.

Finalmente, haré, como se vera, una segunda y también muy
sucinta consideracion del modo en que los ensayos plasmados
en este libro recogen, en buena medida, una muestra bastante re-
presentativa del universo de preocupaciones que, en torno a los
derechos humanos priva en México, luego y a la luz, claro, de la
multicitada reforma constitucional del 2011 y de la concepcion
multidimensional de los mismos.

Desde hace algunos afios en nuestro pais (oficialmente podriamos
decir que a partir de la reforma constitucional en derechos
humanos del afio 2011) hablar, escribir o pronunciarse sobre
tales derechos parece un asunto que esta dentro de la mas obvia
normalidad juridica y politica. Es decir, pareciese nos hallasemos
ante un escenario en apariencia nada extraordinario para una
nacioén que, ciertamente, posee una balbuceante democracia la
que, con razon, pretende consolidar su estado de derecho a través
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de los paradigmas de correccion que se impuso la comunidad
internacional, o le impusieron, desde el fin de la segunda guerra
mundial, las naciones triunfantes en ella: los derechos humanos.

De hecho, para las generaciones tanto de ciudadanos mexica-
nos como de abogados, simplemente aqui nacidos o que se han
formado y forman, respectivamente, en el pais y en nuestras fa-
cultades de derecho desde que dicha reforma tuvo verificativo, el
estudio de los derechos humanos (en tanto parte obligatoria de su
curriculum académico) y su condicion de “parametro de control
de la regularidad constitucional ”, segiin ha dicho pomposamente
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, viene a ser una si-
tuacion que se da por sentada, algo que suele visualizarse como
si siempre hubiese existido. Sin embargo, las cosas en el pasado
reciente fueron muy distintas, por lo menos para mi generacion.

En efecto, cuando a mediados la década de 1980, tomé la deci-
sion de escribir mi tesis de licenciatura sobre derechos humanos,
dado que la validez de los estudios en la Universidad Anahuac,
donde habia estudiado, los otorgaba la Universidad Nacional Au-
tonoma de México a la que aquélla estaba incorporada, tuve que
llevar dicha tesis, ya concluida y revisada por los profesores de mi
Alma Mater, a la Facultad de Derecho de la unam. Ya radicada
ahi la tesis era asignada a un seminario y, luego de su estudio, se
determinaba su procedencia.

Entonces, aunque parezca increible para quienes viven el mo-
mento actual —una especie de segundo “boom” por los derechos
humanos, luego del primero que tuvo su erupcion con la creacion
de la Comision Nacional de Derechos Humanos, en 1990—, el
primer 6bice con el que me encontré fue que los funcionarios de
la UNAM no sabian como proceder con mi tesis. ;Derechos huma-
nos? Y eso... jpara qué sirve?, se dijeron. ;El trabajo de inves-
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tigacion debia enviarse al seminario de derecho constitucional o
al de derecho internacional publico? Hubo incluso quien penséd
que mi tesis, mas que ser remitida a la Facultad de Derecho debia
mandarse, de plano, a la de Ciencias Politicas. Como suele suce-
der cuando no sabe qué hacerse con un tema juridico, que en ese
momento parecia “exotico”, despacharon mi trabajo recepcional
al seminario de Filosofia del Derecho.

Corri con suerte. En dicho seminario me encontré con su di-
rector, un profesor mayor al que hallé sentado en el &ngulo de una
enorme y solitaria aula, donde al parecer buscaba apropiarse del
poco sol que entraba por la ventana. Ese hombre era, ni mas ni
menos, que don Rafael Preciado Hernandez, ilustre iusnaturalista
mexicano cuya obra Lecciones de Filosofia del Derecho continia
siendo, todavia hoy, un trabajo de obligada consulta para quienes
se inician en tales lides. Como todo hombre sabio, me tratd con
la sencillez que caracteriza a los de su estirpe, ausente en sus mo-
dos y maneras de ese pecado capital que distingue a los estultos e
ignorantes, la soberbia. Para empezar me manifestd su sorpresa y
alegria de encontrarse, luego de veinte afos, segun me dijo, con
una tesis sobre derechos humanos. Ya nadie se interesa de estos
temas en México, termino apostillando. Afios después, entendi, a
cabalidad, la razon de su sorpresa.

Una vez salvado con éxito el examen de grado con la tesis “Los
derechos humanos, su Declaracion Universal y la relacion que
guardan con el Estado”, que me dirigiera otro extraordinario ju-
rista, el Dr. Juan Luis Gonzalez Alcantara-Carranca, a quien debo
mi interés por este tema, tomé la decision de estudiar mi maestria
y doctorado fuera de México para especializarme, precisamente,
en derechos humanos. La idea de partir hacia Europa si bien esta-
ba cifrada en la biisqueda de la experiencia por vivir en otro pais
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aprendiendo no solo derecho sino muchas cosas mas, resultaba
mas que comprensible ya que en esos momentos, 1986, no ha-
bia en todo México ya no digamos un posgrado, sino un simple
diplomado o curso de especializacion relacionado con ese tema.
Era logico, las condiciones del pais no estaban para tales sofisti-
caciones. México vivia, luego del tragico terremoto que cimbro y
enluto a la ciudad de México, en la permanente crisis en la que lo
sumergieron los gobiernos de Luis Echeverria, José Lopez Porti-
llo y Miguel de la Madrid, cuyos espitetos dejo al lector, si tuvo
que padecerlos en carne propia, y a los historiadores, a quienes ha
tocado analizar sus desafortunados mandatos.

Una de las secuelas de esa crisis, claro, se cebd con la educacion:
no habia becas para estudios humanisticos por parte del Gobierno
mexicano y si existian eran, a mas de escasas harto exiguas. Como
consecuencia de la misma crisis, en las librerias de la capital, a las
que recurria con frecuencia buscando bibliografia nueva para mi te-
sis, permanecian Unicamente expuestas las ediciones o reediciones
infinitas de las obras clasicas de los juristas en que estudiaron los
abogados mexicanos desde los afios de 1940, casi todas editadas por
Porrta. Si se corria con suerte se hallaba algin texto o traduccion de
jurisconsultos, casi todos iusnaturalistas, como los profesores Gior-
gio del Vecchio o Legaz y Lecambra, y... poco mas. La carencia de
literatura juridica especializada era tan notoria, que un clasico de
mediados de los setentas, “Los derechos del hombre”, escrito por
el ilustre jurista espafiol José Castan Tobefias, tuve que hacérmelo
traer para la redaccion de la dichosa tesis de licenciatura, desde el
mismisimo Madrid, gracias a las gentilezas de una amiga.

La crisis se reflejaba no solo en una ciudad derruida, con una
moneda devaluada y en una economia sujeta al control de impor-
taciones que enriquecid groseramente a una élite de empresarios

14
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mexicanos incapaces de competir en el exterior, protegidos por
una clase politica con la que se habian dividido, expresa o tacita-
mente, el control politico y econdémico del pais (o del botin, como
quiera). Asi las cosas, no era de asombrar el estado de abandono
en que se encontraban las tristes estanterias con pocas o ningunas
novedades bibliograficas.

En suma que me refugié en Espana e Italia los siguientes cuatro
afios, donde lei todo lo que no habia encontrado en México y me
traje otro tanto de bibliografia, con la que, entre otros trabajos,
pude escribir, ya de regreso, mi Introduccion al Derecho y un li-
bro para especialistas, dedicado al tema que aqui nos ocupa, £/
concepto de ‘derechos humanos’, donde expongo en detalle mi
concepcion multidimensional de los mismos y su génesis filoso-
fico-historica. El primer texto es mi respuesta a la falta de libros
actualizados sobre Teoria del Derecho y el segundo explora ana-
liticamente sobre, obviamente, el concepto de derechos humanos,
uno tan mal traido y llevado en estas tierras olvidadas de la mano
de Dios. Un poco de orden y claridad conceptual nunca esta de
mas, me dije. El propodsito de ese libro, después de todos estos
aflos, sigue contra lo que me imaginé, siendo valido.

II

La situacion en la que vivio y se formo la generacion de juristas a la
que pertenezco no es producto de generacion espontanea. México,
desde la promulgacion de su Constitucion Politica de 1917, se
habia inventado, por las ocurrencias y fijaciones del trasnochado
iuspositivismo formalista de Venustiano Carranza, un sistema de
“garantias individuales” que habia hecho desparecer de la Carta
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Magna (a través de uno de sus personajes afectos en el Constituyente
del 17, un tal diputado Macias), todo lo que sonara a “moral”. Y como
la expresion “derechos del hombre y del ciudadano” a Carranza
le sonaba a moral, se adopto, a propuesta del tristemente célebre
Macias, la determinacion de cambiar radicalmente la redaccion e
impronta iusfilosofica y juridica en que estaba, extraordinariamente
redactada y multidimensionalmente expresada, la idea de derechos
del hombre y del ciudadano en el articulo 1° de la Constitucion de
1857. A la sazon, una de las disposiciones juridicas mejor hechas,
en forma y fondo, de esa magnifica Constitucion federal, y quiza
de todas las constituciones mexicanas. “Poesia juridica”, llegd a
calificar el texto de dicho articulo, el célebre ministro de la Suprema
Corte de la Nacion, don Emilio Rabasa.

Este hecho, como explico en detalle en un articulo de mi autoria
que al respecto publicara en el afio 2006,! rompi6 con la tradicion
que mantenia a México en la normalidad de los derechos humanos,
entonces, derechos del hombre y del ciudadano, con los que paradig-
maticamente los Estados modernos definian su concepto de justicia.

Este error técnico-juridico-filoséfico de confundir en el texto
del nuevo articulo 1° de la flamante Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos del 5 de febrero de 1917, el concepto
‘derechos humanos’ con el de ‘garantias’, encasill6 a nuestro or-
denamiento juridico en una logica y hermenéutica “primitivamen-
te garantista”, sujetos ambos ejercicios a los estrechos margenes
de la dimension. Esta circunstancia explica, entre muchas otras, el

'“Sobre el articulo 1°de las Constituciones mexicanas de 1857y 1917,
en Juripolis. Revista de Derecho y Politica del Departamento de De-
recho, Tecnolégico de Monterrey, Campus Ciudad de México. Afio 5.
Vol.1, febrero 2007.
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haber circunscrito el acceso a la justicia a nivel constitucional, a la
proteccion, elitista y compleja, en la que terminé convirtiéndose el
juicio de amparo de finales del siglo xx. Problema que, por cierto,
no se ha resuelto del todo.

Esta deformacion constitucional tratd de paliarse timida y erro-
neamente, primero con la creacion del sistema no jurisdiccional
de derechos humanos surgido en 1990 y su plasmacion constitu-
cional en 1992, asi como con la introduccion en la Carta Magna,
en 1995, de las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad. Intento modernizador que se cierra, ya en
el siglo xx1, con la promulgacion de una nueva Ley de Amparo,
en 2013, con la que se pretende poner en consonancia al principal
recurso jurisdiccional, protector de derechos humanos en México,
con la reforma constitucional del 2011 en esa materia.

Un hecho previo, de naturaleza fundamentalmente econémico y
politico, como explico en otro de mis articulos,” a saber, el recono-
cimiento por parte de México de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1bH) en 1999, la
que concret6 el presidente Ernesto Zedillo para satisfacer las exigen-
cias que la Unién Europea de ese entonces para acceder a la firma del
tratado de libre comercio que buscaba México con dicha Union.

La firma del reconocimiento contencioso de la Corte IDH tuvo
sus efectos concretos, muchos afios después, en el 2010, cuando
dicho organo jurisdiccional le emite a México la famosa sentencia

2 Los derechos humanos en el sistema juridico mexicano —o del sinuoso
camino en busqueda de la justicia, en La libertad de cdtedra y de inves-
tigacion en el ambito de los derechos humanos (Alfredo Félix Buen-
rostro Ceballos, coordinador), México, Universidad Autonoma de Baja
California. 2014.
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al caso Rosendo Radilla, con la cual condena al Estado mexicano
por responsabilidad internacional dada la violacion a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en virtud de
la desaparicion forzada de la que fuera objeto, precisamente, un
profesor rural, a saber y en efecto, Rosendo Radilla. Sentencia que
también exigié a nuestro pais la aplicacion ex officio de la conven-
cionalidad para hacer efectivos, a todos niveles de la imparticion
de justicia mexicana, los derechos humanos reconocidos por el
Estado mexicano principalmente en la CADH y demas tratados en
la materia, firmados y ratificados por nuestra nacion.

Todas estas medidas, desde la creacion de la cNDH hasta la sen-
tencia del caso Radilla, pasando por la reforma constitucional mis-
ma, se sucedieron en dos décadas y vinieron a sustituir una forma
de concebir el derecho constitucional y la justicia en México. Esta
tradicion estuvo vigente, si calculamos los afos que transcurrieron
entre unos eventos y otros, desde hacia tres cuartos de siglo y un
siglo, respectivamente. Tiempo todo este y modos juridicos todos
ellos, en los que se formaron la practica totalidad de los abogados
del siglo xx e incluso algunos de este siglo. Esto ultimo debido al
inaceptable empecinamiento e irresponsabilidad, por ejemplo, de
seguir ensefiando y estudiando derecho en textos escritos en una
dimension filoséfica, politica y juridica propias de un mundo que
ya no existe, textos que en todo caso siguen siendo valiosos, claro,
pero como fuente historica de los dos ultimos siglos.

III

Me parece que uno de los problemas metodologicos que acarrea
la tradicion del Constituyente original del 1917 y que se plasmod

18
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en su articulo primero, es concebir a los derechos humanos de dos
maneras erroneas.

La primera es evidentemente conceptual. Mezclar y confundir de-
rechos humanos con la idea de garantias —fin y medio—, conlleva
un dislate juridico-filosofico nada menor. La mejor manera de demos-
trarlo es pensar que los derechos humanos, mas alla de su fundamen-
to filosofico, son una creacion juridica y no exigencias ético-politicas
que la Constitucion recoge, una vez que se han decantado como cri-
terios de correccion moral y de legitimidad politica.

El modo en que el articulo primero de la Constitucion mexica-
na del 5 de febrero de 1917 concibid a los derechos humanos, a
través de la idea de garantias juridicas, circunscribe la funcion de
estas a criterios formales recogidos en la ley y nada més. El dere-
cho y la concepcion del bien o de lo correcto, la relacion moral-
derecho, en suma, no existe, ambos Ordenes estan absolutamente
divorciados, problema conceptual este de inicios del siglo pasado
que persiste en la mente y forma de ver el derecho de algunos
juristas en su ejercicio profesional, justamente porque fueron for-
mados en la idea de garantias individuales.

Hay mas todavia: la Constitucion es un texto politico, una ley
de ese talante, zona de mediacion social, decia algin constitucio-
nalista espafiol y con razon. Por ende los derechos humanos, antes
que ser una norma, son una concepcion asimilada politicamente
por la comunidad o las fuerzas socialmente predominantes que
legitiman su vision de lo bueno o lo justo. Pasada esta criba, no
antes, tales exigencias éticas, que socialmente gozan de consenso,
se vuelven norma juridica.

Por eso los derechos humanos son un concepto multidimen-
sional, primero filoséfico, luego politico y finalmente juridico, y
no solo ni exclusivamente lo ultimo. La concepcion uni o mono-
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dimensional de los derechos humanos, a través del concepto de
garantias individuales, es el segundo error del Constituyente de
1917, en este ambito.

En efecto, los derechos humanos se mueven siempre y, al me-
nos, en esas tres dimensiones, lo que explica, por ejemplo, que
una violacidon a los mismos constituya mucho mas que una mera
vulneracion a la ley. Una violacion a derechos humanos es tam-
bién, y sobre todo, una afrenta a la manera de concebir el respeto
a la persona humana que legitima (justifica) el poder politico —y
a las instituciones que de este nacen—, poder politico que fue
erigido principalmente para tal proposito.

v

Los ensayos contenidos en este libro, de manera natural y
espontanea se decantan (lo cual me parece del mayor interés
por ratificar lo dicho antes), sobre asuntos que tienen que ver
con las tres dimensiones principales de los derechos humanos.
Espontaneidad esta que, por ejemplo, no podria darse con el
concepto de garantias individuales, cuyo tratamiento quedaba
circunscrito, por razones que ahora parecen mas que obvias, a
cuestiones juridicas y, para ser mas preciso, a cuestiones relativas
al derecho constitucional y al amparo.

Ni la reflexion filosofica, ni la politica-social acompafiaban a
aquellos estudios porque estaban intelectualmente, conceptual y
multidimensionalmente, limitados. De donde la multivocidad natu-
ral de los derechos humanos hace que los ensayos que conforman
este libro se desarrollen en torno a cinco apartados o capitulos, los
cuales lidian con problemas o cuestiones que van mas alla del enfo-
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que o tratamiento de los derechos humanos como un asunto que se
circunscribe y agota en el derecho positivo mexicano.

En efecto, los ensayos de este libro versan sobre diferentes
aspectos relacionados con algunos de los asuntos propios de la
enorme riqueza y complejidad a que dan lugar tales derechos que,
como concepto axioldgico-politico-juridico, comporta. Tales ca-
pitulos son los siguientes:

1. El control constitucional de las leyes desde la perspectiva de los

derechos humanos, asi como de la jurisprudencia mexicana;

1. Enfoque filosofico (axioldgico-valorativo);

1. Enfoque nacional jurisprudencial (derecho interno);

1v. Enfoque internacional; y,

v. Enfoque en torno a derechos humanos especificos.

En los apartados antes transcritos hallamos, con claridad, una
referencia a asuntos pertenecientes a la tercia de dimensiones de
los derechos humanos, amén de que amparan los dos ambitos de
aplicacion politica y juridica de ambas dimensiones, esto es, la
nacional e internacional, mismas que ahora y mas que nunca se
hallan inescindiblemente unidas.

Los ensayos de la primera unidad fueron escritos basicamente
por jueces expertos o juristas que pertenecen a la judicatura mexica-
na. En ellos se plasman las vicisitudes y alcances que esta teniendo
la reforma constitucional y los efectos que impactan la produccion
jurisprudencial. El capitulo segundo agrupa estudios relativos a la
dimension filosdfico-axiologica de los derechos humanos, por ello
se ocupa de estudios que se abocan a la naturaleza tridimensional,
al fundamento iusnaturalista y a los principios en que aquellos se
apoyan, particularmente el de dignidad humana. El tercer capitulo
concentra trabajos relativos a diferentes aspectos de la nueva ju-
risprudencia mexicana basada en la interpretacion de la reforma
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constitucional en derechos humanos del 2011 y su impacto en casos
concretos. A su vez, el cuarto capitulo lleva a cabo un muy inte-
resante cuestionamiento a la jurisprudencia de derechos humanos
producida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y su co-
lision con normas del llamado Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos que, a través de los tratados, ha suscrito el Estado
mexicano. Me parece que lo anterior es un claro ejemplo de la vi-
talidad del debate jurisprudencial, antes ausente, entre académicos
y jueces. Finalmente, el quinto apartado aborda temas concretos
de derechos humanos y sus alcances a cuestiones muy concretas,
como por ejemplo los derechos politico-electorales, el acceso a la
informacion y el aborto. Lo anterior, siempre al tenor de los nuevos
paradigmas del derecho mexicano a que ha dado lugar la reforma
constitucional del 2011 en materia de derechos humanos.

No me queda sino agregar que este texto es una muestra de varias
cuestiones que es menester poner de relieve: por principio, que la
fuerza del debate actual en México sobre derechos humanos, en sus
distintas facetas, discursos o dimensiones esta mas vivo que nunca
y que no tiene precedente en la vida de nuestro pais. Ello, por si
mismo, constituye, sin duda, un buen sintoma. Huelga decir que el
hecho de que la UABC esté presente en ese debate con la aparicion
de este libro, lo es atin mas, porque reitera con hechos y acciones su
legitima preocupacion y sus afanes a favor de la justicia.
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PRESENTACION

Alfredo Félix Buenrostro Ceballos:*

Ensayos académicos sobre derechos humanos a partir de la reforma
constitucional recopila el trabajo de profesores universitarios que
imparten la catedra de derechos humanos en los diferentes campus
de la uaBC, reunidos a reflexionar sobre este topico en los cursos de
actualizacion sobre derechos humanos impartidos en marzo de 2014
y abril de 2015, en el evento académico organizado por el Centro de
Estudios sobre la Universidad, en el marco del Programa “Reflexiones
Universitarias sobre los derechos humanos”.

Este libro lo incluyen cinco capitulos estructurados a partir del
enfoque con el que fueron tratados los temas. En el primero de ellos
se discute y analiza el control constitucional de las leyes desde la
perspectiva de los derechos humanos, asi como de la jurisprudencia
mexicana. Este capitulo contiene la participacion del maestro Ra-
fael Coello Cetina y del doctor Rubén David Aguilar Santibafiez,
que tuvieron bajo su responsabilidad la imparticion de estos cursos.

* Coordinador general del Centro de Estudios Sobre la Universidad de la uaBc.
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Coello Cetina abordo la delimitacion de los derechos humanos
en el control constitucional de las leyes que implica tener en claro
cudl es el parametro del control de la constitucionalidad que hoy
debe tomar en cuenta cualquier juzgador del Estado mexicano. En
su exposicion, Coello Cetina hace hincapié en que la Constitucion
tiene dos grandes funciones: una relacionada con los derechos de
los que se someten a un orden juridico, y otra funcion estructurado-
ra de todos los 6rganos del Estado. En la funcion relacionada con
los derechos humanos, una mision fundamental de la Constitucion
es articular todos esos derechos, porque los derechos de las perso-
nas tradicionalmente han entrado en aparentes colisiones, hay un
choque de intereses por lo regular, entonces, ahi alguien tiene que
articularlos, alguien tiene que armonizarlos; en algun lugar deben
de estar las bases y si tenemos dos fuentes de normas armonizado-
ras lo que menos va a existir es armonia, van a existir choques per-
manentes entre esas dos fuentes, por eso cuando este primer parrafo
nos dice que se reconocen esos derechos, lo que esencialmente se
buscd en la reforma constitucional es reforzar la eficacia de los de-
rechos humanos contenidos en tratados internacionales.

Por su parte, el doctor Aguilar Santibafiez en su exposicion ex-
plico lo que es el tradicional amparo contra leyes a partir de las
reformas en derechos humanos y de amparo de junio de 2011,
unas situaciones particulares de lo que desde su punto de vista
es el control constitucional pleno de normas generales en la ju-
risdiccion de amparo. Planted algunos parametros para el ejer-
cicio del control oficioso del control de constitucionalidad y de
convencionalidad que ha establecido la Suprema Corte. Destacd
que con la implementacion de las reformas constitucionales del
6 y 10 de junio de 2011, y también con posterioridad a ellas, y al
entrar en vigor en abril del 2013 de la Ley de Amparo, este me-
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dio de control constitucional concentrado ha regulado de mejor
manera las vias de amparo indirecto y directo para impugnar la
inconstitucionalidad de una norma general, siendo que en amparo
indirecto normalmente se ha clasificado en leyes autoaplicativas
y heteroaplicativas y debe plantearse especificamente como acto
reclamado destacado y demandar a las autoridades intervinientes
en el proceso legislativo correspondiente, debiendo ser sefaladas
estas como autoridades responsables cuando se reclama una ley
considerada autoaplicativa, lo cual debe ser dentro de los treinta
dias a su entrada en vigor; y si la ley cuestionada requiere de un
acto de aplicacion para demostrar la afectacion al interés juridico,
por ser heteroaplicativa, debe promoverse la demanda de amparo
dentro de los quince dias a partir del acto de aplicacion y sefalar-
se ademas, como autoridad responsable a quien aplico la norma,
con los ya conocidos efectos relativos de inaplicacion de la ley y
principalmente la prohibicion de aplicarla en el futuro en prejuicio
del peticionario en caso de declararse inconstitucional la norma
general. Esto es en lo que se refiere al tradicional amparo indirecto
contra leyes.

Del segundo al quinto capitulos, la publicacion contiene 16 ensa-
yos de 21 profesores de la UABC especializados en temas derivados
de los derechos humanos, cada uno desde una postura y perspectiva
particular. Asi, en el capitulo 1 se incluyen los textos que han sido
tratados desde un enfoque filosofico (axiologico-valorativo). El pri-
mer ensayo de esta seccion es “La concepcion de la dignidad huma-
na como presupuesto basico de los derechos humanos”, cuyo autor
Rafael Leyva Mendivil destaca la importancia ético-juridica de la
Declaracion de los Derechos Humanos de la oNU, en cuyo apartado
hace notar que el movimiento contemporaneo de los derechos huma-
nos tuvo su origen inmediatamente después de concluida la segunda
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guerra mundial, la cual dej6 una estela de muerte y destruccion entre
los integrantes de los ejéreitos contendientes, precediendo a ello la
persecucion injusta y arbitraria asi como la reclusion en los campos
de concentracion de seres humanos, victimas del odio y la discrimi-
nacion de otros seres humanos cuyos lideres propiciaron dichos actos
hasta llegar casi al exterminio, atentando de manera absurda contra
la DIGNIDAD. Otros aspectos que analiza Leyva Mendivil son: el mu-
tuo respeto, y reconocimiento a la personalidad, como sustento de
la dignidad humana; la dignidad humana, visualizada en los instru-
mentos juridicos internacionales; el concepto de dignidad humana,
incorporado en la vigente Constitucion mexicana; la fundamentacion
axiologica de la dignidad humana. Desde otro angulo Luis Enrique
Concepcion Montiel en su ensayo “El iusnaturalismo racionalista
como fundamentos filosoficos de los derechos humanos en México”
se centra en la fundamentacion filosofica de los derechos humanos
desde un punto de vista del iusnaturalismo racionalista con el pro-
posito de profundizar en la reforma de 2011 en lo que se refiere al
capitulo primero donde se enuncian los derechos humanos en México
y que fueron publicados en el Diario Oficial de la Federacion (DOF)
en junio de 2011. Estas reformas han sido consideradas por algunos
especialistas como cambios profundos. Reformas que no se habian
realizado en décadas y que se habian dilatado.

Este ensayo tiene como objetivo fundamentar las reformas
a los derechos humanos en la Constitucion Politica Mexicana
desde el iusnaturalismo racionalista como la filosofia de los de-
rechos de las personas.

Desde otra perspectiva, Fidel Alfaro Meléndrez en su ensayo
“Derechos Humanos. Importancia y trascendencia en la actuali-
dad” analiza la suma importancia que tienen estos, asi como el
estudio del control convencional en México, el bloque de cons-
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titucionalidad. Revisa como todos los derechos humanos en su
conjunto constituyen el parametro de control de regularidad cons-
titucional, es decir, jerarquicamente se les otorga supremacia en el
orden juridico mexicano, que consiste en el encubrimiento de la
Constitucion como norma fundamental, los cuales por su impor-
tancia y transcendencia son el objeto principal de estudio de todos
los operadores de justicia en este pais y de todas las autoridades.

En el ensayo “Un modelo universal en derechos humanos o fun-
damentales “de Maria Cristina Cuanalo Céardenas, la autora expone
la necesidad de un modelo tedrico sobre los derechos humanos o
fundamentales, en términos filosofico-juridicos, como modelo uni-
versalmente valido susceptible de actualizacion, que sea el resulta-
do de una investigacion cientifica, que garantice la creacion de un
sistema juridico que proteja al ser humano y que, por lo tanto, no
se encuentre sujeto a los vaivenes de la politica o de la particulari-
dad cultural. Ademas, Cuanalo Cardenas trata de determinar cual
es el paradigma contemporaneo donde se sustenta el concepto de
derechos humanos o fundamentales, asi como la urgente necesidad
de definir el objeto de estudio desde una base antropologico-social,
para concluir con una propuesta, que sin pretender constituir una
teoria cientifica, si establezca la posibilidad de crearla o, por lo me-
nos, definir y concretar una disciplina de estudio, un modelo tedrico
que considere los derechos del ser humano en tanto ser humano
cuyo valor depende de ello, y no de su inclusion en la norma funda-
mental —cual es ese objeto de estudios, no en donde se encuentra—
que establece su proteccion juridica.

El capitulo III retune los trabajos que abordan el tema de los de-
rechos humanos desde la vision nacional jurisprudencial (derecho
interno). El primer ensayo de este apartado es “Mecanismos de
control constitucional en México, ante la Suprema Corte de Justi-
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cia de la Nacion” de Alejandro Sanchez Sanchez y Daftnia Isabel
Sanchez Mendoza. Los autores analizan los mecanismos de con-
trol constitucional en México, ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, como lo son: el juicio de amparo, las controversias
constitucionales, la accion de inconstitucionalidad, partiendo del
principio de control de la constitucionalidad. Lo anterior se ob-
tiene con premisas verdaderas y validas, establecidas en la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la Ley de
Amparo, la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del articulo
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en la doctrina, de autores como R. D. Aguilar, en su obra Control
de convencionalidad y principio de definitividad bajo el nuevo
orden constitucional de los derechos humanos, y R. Martinez y R.
Reyes en sus obra Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos
103y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos comentada y con jurisprudencia, entre otros. De igual for-
ma, de deducciones, inducciones y comparaciones de los autores.

El trabajo “; Discriminacion de género en la designacion de mi-
nistras de la sciN?: Un ejemplo latente de la existencia del techo
de cristal en nuestro pais”, de la autora Magdalena Diaz Beltran
estudia la problemadtica actual, que pudiera considerarse discrimi-
nacion de género, que sufren las mujeres profesionales del derecho
en nuestro pais para tener acceso en igualdad de oportunidades a
los méaximos cargos publicos, a pesar existir en México el articulo
4° constitucional que establece la igualdad de hombres y mujeres
ante la ley, asi como una serie de instrumentos internacionales
como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion. Por ello, se analiza el derecho a la igualdad de la
mujer de tener acceso a los maximos cargos publicos asi como ser
integrante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN),
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sin que la tradicion sociopolitica, tan arraigada en nuestro pais,
impuesta por el hombre, le impida su acceso y solo se utilice la
igualdad de género en la implementacion de medidas afirmativas
como parte de un discurso politico.

“La labor de los abogados y jueces en la proteccion de los de-
rechos humanos en México” es el trabajo de los profesores Jessica
Mendivil Torres y Francisco Felipe de Jests Pérez Alejandre. En
este ensayo los autores tratan de sefalar la obligacion por parte de
los abogados de conocer los principios, doctrina y jurisprudencia
de los tribunales internacionales que provienen de los tratados en
materia de derechos humanos para, junto con los hechos que de-
fienden, mostrarlos a los jueces y sean ellos los que al aplicar el
derecho no solo nacional, sino también el internacional, defiendan
y restituyan derechos humanos, en caso de que se presenten abu-
sos por parte del gobierno o los individuos que realizan acciones
equivalentes a actos de gobierno cuando desempefian una funcion
o actividad derivada de una concesion otorgada por una autoridad;
con el presente trabajo se muestran las obligaciones de los ope-
radores del derecho mexicanos para respetar y hacer respetar de
manera constitucional y convencional los derechos humanos, en
beneficio de los habitantes de México.

Y cierra este capitulo el ensayo “La funcion jurisdiccional en
paradigma de derechos humanos en México. Especial referencia
al derecho de tutela judicial efectiva”, cuyos autores son: Miguel
de Jestis Neria Govea y Christian Norberto Hernandez Aguirre.
En este tema se discute, analiza y explican las transformaciones
que ha vivido el sistema constitucional mexicano, la reforma en
materia de derechos humanos constituye una de las mas impor-
tantes porque a partir de esta reforma se marca el abandono de un
positivismo anquilosado y se destaca la apertura a un paradigma
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juridico que convierte a los derechos humanos en un eje central
para la produccion normativa, elaboracion de politicas publicas,
argumentacion en resoluciones jurisdiccionales y, en general,
como fundamento para legitimar instituciones.

Los autores argumentan que a partir de la reforma en materia
de derechos humanos en 2011, la jurisdiccion mexicana ha ido
transformando su funcion a la luz de la tutela judicial efectiva
para lograr el respeto no solo de una justicia formal, sino de una
justicia material.

En el capitulo IV se retinen los trabajos que tratan el tema de los
derechos humanos desde un enfoque internacional. Se abre este
apartado con la colaboracion de Maria Candelaria Pelayo Torres
y Evangelina Flores Preciado cuya ensayo se titula “Las restric-
ciones constitucionales a los derechos humanos frente al derecho
internacional: Caso mexicano”. Las autoras analizan y explican
como a partir de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, de la Declaratoria de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion emitida a proposito de la Sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco
vs. México, y, mas recientemente, de la Resolucion de la Contra-
diccion de Tesis 293/2011 se ha transformado el sistema juridico
mexicano profundamente.

Por su parte, Roberto Cippitani en su entrega “Derechos y mo-
delos de colaboracion entre ordenamientos juridicos” se enfoca en
coémo los procesos de colaboracion internacionales influyen en la
aplicacion de los derechos de los particulares. El sistema regional
se convierte en una fuente de derechos de los particulares. Con el
establecimiento de sistemas supranacionales, como la unién euro-
pea, se cierra el proceso porque no solo se identifican los derechos
del sistema transnacional, sino también se establece un marco ins-
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titucional que desempefia poderes propios y distintos de los de los
Estados, que aplican directamente esos derechos supranacionales.

Bajo el titulo “El alcance de los derechos humanos en el Estado
internacional”, su autor Noé¢ Lopez Zliiiga propone en su ensayo
hacer una reflexion seria y congruente con lo que hay en la teoria
y lo que la realidad nos exhibe, en relacion con la aplicacion de
los derechos humanos, empezando con entender la evolucion que
ha sufrido el concepto de Estado-nacion y su propio derecho, en la
buisqueda de soluciones a los problemas antes enunciados.

El trabajo de las académicas Laura Alicia Camarillo Govea
y Roxana Rosas Fregoso cierra este bloque. Su ensayo se titula
“Proteccion de los derechos humanos en México a través del con-
trol de convencionalidad”, cuyo objetivo principal es plantear la
proteccion de derechos humanos mediante el ejercicio de control
difuso de convencionalidad, que especificamente en el caso mexi-
cano ha resultado en un debate del derecho interno que finalmente
parece encontrar un justo medio a raiz de la publicacion de la con-
tradiccion de tesis 293/11.

Finalmente, el capitulo V reune los ensayos de enfoque en torno a
derechos humanos especificos. Encabeza este apartado el trabajo del
profesor Luis Alberto Hernandez Morales: “Legislacion electoral y
derechos humanos: La ausencia de un recurso efectivo en contra
del articulo 14 de la Constitucion Politica de Baja California, que
prevé normas sobre geografia electoral per se violatorias al dere-
cho humano al voto igual”. En su ensayo, el autor postula que el
articulo 14 de la Constitucion de Baja California es violatorio del
derecho fundamental al voto igual y que la inmunidad parcial que
constitucionalmente poseen las normas electorales autoaplicativas
resulta contraria al derecho humano a la proteccion judicial. Hace
un acercamiento critico a la regulacion del derecho al sufragio en

31



ALFREDO FELIX BUENROSTRO CEBALLOS

el marco de la geografia electoral y, a proposito de la presencia de
normas inconsistentes con el voto igual, al derecho humano a la
proteccion judicial.

Bajo el titulo “El derecho humano de acceso a la informacion”,
su autor Luis Carlos Castro Vizcarra presenta el derecho de acceso
a la informacion publica como un derecho humano, tanto en nues-
tro sistema juridico como en el Sistema Americano de Derechos
Humanos. Los derechos humanos contienen principios rectores
para su interpretacion y crean obligaciones y deberes para las au-
toridades para su ejercicio, proteccion y garantia; conceptos que
también revisamos en esta colaboracion. De los conceptos que se
enumeran en este escrito se desprenden las caracteristicas, ele-
mentos y clasificaciones de los derechos humanos, provenientes
tanto del articulo 1° constitucional como de la propia doctrina.
Castro Vizcarra arguye que es importante entender desde la pers-
pectiva convencional el derecho de acceso a la informacion, ya
que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es un do-
cumento de 1969, mientras que el auge del derecho de acceso a la
informacion surge por lo menos una década después de la firma de
dicho tratado, y como la Corte Interamericana ha interpretado a la
luz de este derecho el articulo 13 del Pacto de San José.

El capitulo cierra con el ensayo “El acceso al aborto legal y se-
guro. Un derecho humano”. Su autora Ana Luna Serrano muestra
como los comités de la oNU se han manifestado contra las leyes
que restringen el acceso al aborto, y a favor de la despenalizacion
del mismo. Tal como ha sostenido la cNIDH, los Estados parte de
la Convencion Americana de Derechos Humanos estan obligados
a proteger la vida prenatal, pero deben hacerlo a través de la pres-
tacion de servicios de salud de calidad a las mujeres embarazadas.
En atencion a las recomendaciones de instancias internacionales y
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frente al claro desconocimiento de la normatividad sobre la inte-
rrupcion legal del embarazo entre las autoridades competentes para
facilitarlo, los Estados deben capacitar a los prestadores de servicios
de salud y a las procuradurias, asi como concienciar a la poblacion
sobre los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

De esta manera, el Centro de Estudios sobre la Universidad entrega
en este libro la recopilacion del trabajo colectivo de 21 académicos
de la Universidad Autonoma de Baja California, encabezados por
los expositores: Mtro. Rafael Coello Cetina y el Dr. Rubén David
Aguilar Santibaiiez, cuyo nucleo del proyecto giré en torno a la
discusion, investigacion y analisis de los derechos humanos en los
ambitos nacional e internacional.
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CAPITULO I

EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES
DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS
HUMANOS, ASI COMO
DE LA JURISPRUDENCIA MEXICANA
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LADELIMITACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL CONTROL CONSTITUCIONAL
DE LAS LEYES*

Rafael Coello Cetina**

Hemos denominado a esta conferencia “La delimitacion de los
Derechos Humanos en el control constitucional de las Leyes”,
y para abordar el tema partiremos de algunos presupuestos
del control de constitucionalidad de las normas generales. Es
importante seflalar que este tema de la delimitacion de los
derechos humanos implica tener claro cual es el parametro del
control de la constitucionalidad que hoy debe tomar en cuenta el
juzgador del Estado mexicano, lo que no obsta para que cualquier
operador juridico, que esté interesado en el tema, tome en cuenta
estos elementos para plantear una demanda de amparo, en la
inteligencia de que cada dia llegaran mas y mas ahora que inicie
el expediente electronico y la firma electronica.

* Conferencia presentada el 14 de marzo de 2014 en el marco de los cursos de
actualizacion de derechos humanos ofrecida a los profesores de la UABC que
imparten esta materia.

** Secretario general de acuerdos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Juez de Distrito.
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Delimitar los derechos humanos es parte de la fijacion del parametro
del control de la constitucionalidad de normas generales y en lo que
vamos a reflexionar hoy es aplicable a cualquier medio de control
de la constitucionalidad llamese juicio de amparo, controversia
constitucional, accién de constitucionalidad e incluso para el
ejercicio de las facultades de control constitucional que hoy se
reconocen a todos los jueces del Estado mexicano para ejercerlas
al conocer de un juicio de los llamados de la jurisdiccion ordinaria;
son reflexiones de aplicacion transversal que no son exclusivas ni
del juicio de amparo ni de algiin medio de control.

Hoy estamos en un momento, “que a lo mejor siempre ha sido
asi y en diferentes lugares del mundo”, de crisis juridica, se trata
de una fuerte crisis, ;donde esta la crisis? La crisis esta en los
métodos de interpretacion, en la forma de abordar el estudio del
orden juridico, de las normas generales que integran el orden
juridico, y aqui hay diversas metodologias que atienden a di-
ferentes formas de concebir el papel del juez en la aplicacion y
desarrollo del marco juridico. Siempre corremos el riesgo de ir
hacia los extremos. Podemos tener una postura donde creemos
que el juez se limita a aplicar la norma general; el juez es la boca
del legislador decian hace varios siglos, esa seria una postura
extrema en el sentido de que el juez se limita a aplicar lo que ya
dice la norma general, sabemos que eso no es cierto. También
corremos el riesgo de ir a la otra postura, al otro extremo, don-
de concibamos al juez como creador de normas generales y esa
también es una postura equivocada pues abre la puerta a la anar-
quia, a la inseguridad absoluta. Tenemos que llegar a un equili-
brio, a una postura intermedia, lo que implica tomar en cuenta la
realidad social, la realidad politica y la realidad del funcionario
judicial que va a aplicar esas normas generales.
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Hay que tener cuidado también en como valoramos esa realidad,
porque durante décadas esa realidad se valord en el sentido de que
el juez, por asi denominarlo, ordinario, no debia ejercer el control de
constitucionalidad, porque dado su elevado grado de corrupcion se
iba a generar un desastre. Esperemos que no suceda asi, han habido
avances muy importantes en algunos estados de la republica para dar
mas autonomia, mas independencia a los jueces; sin embargo, para
algunos esto todavia no es suficiente. Hoy la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion (sciN) nos dice que el nuevo contexto constitucional
derivado de la interpretacion de los articulos 1°, parrafos primero al
tercero, y el 133 constitucionales implica que todos los jueces puedan
ejercer control de la constitucionalidad, pero esto no conlleva en ma-
nera alguna modificar los métodos de interpretacion ni desconocer
cual es el modelo de juez que establece nuestra Constitucion.

Hay un modelo implicito de juzgador. Todo 6rgano del Estado
mexicano esta sujeto al principio de juridicidad, es decir, toda au-
toridad tiene que actuar en los términos que lo determine el marco
juridico que la rige, marco constitucional, marco legal, marco re-
glamentario, si asi lo queremos denominar, pero ahi esta ese prin-
cipio en el articulo 16 constitucional.

El juez, entonces, lo primero que debe tomar en cuenta es que
esta vinculado por el marco juridico, esta sometido a este y no le
corresponde crear normas generales, pues el juez debe atender
al contexto normativo previamente establecido, sea el ordinario
o el constitucional.

Claro, como veremos mas adelante en esta rapida referencia
al articulo primero constitucional, no porque una ley diga lo que
dice, el juez la debe aplicar cuando va en contra de una norma
superior a esa ley. Aun en el caso de estas nuevas atribuciones
que implican un cambio importante debe reconocerse que ello no
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provoca que el juez pierda esta vinculacion al orden juridico, pues
sigue estando sometido al orden constitucional.

Por ende, si bien podemos tener concepciones diferentes sobre
cual es el papel que nuestro orden juridico le otorga al juzgador,
no podemos desconocer que ese papel tiene que derivar de lo que
dice la Constitucion, no de lo que nos guste o de la teoria que mas
nos acomode, porque aqui no es cuestion de teorias es cuestion de
un marco juridico, y al final del dia de un derecho humano funda-
mental que es el derecho humano a la juridicidad, porque para po-
der exigir el respeto a un derecho humano nuestro articulo primero
constitucional, parrafo primero, nos dice que ese derecho tiene que
estar reconocido en el orden juridico, si no esta reconocido, en prin-
cipio, no tendra fuerza juridica alguna. El principio de juridicidad
viene desde ahi, desde el primer parrafo de la Constitucion. Hay
infinidad de problemas juridicos en los que el juez se va a enfrentar
con casos dificiles donde tiene que integrar el marco juridico y ahi
también entraremos en debate, sobre si esa labor de integracion de
lagunas juridicas implica o no una creacion de normas generales,
pero sin duda que en esa labor integradora el juez tiene que atender,
y cualquier operador juridico tiene que atender, a lo que marca la
Constitucion o a lo que marcan otras leyes o principios.

Estas metodologias, a muy grandes rasgos, deben partir del texto
constitucional que estamos analizando y del texto legal aplicable,
con independencia de su jerarquia. No es lo mismo tener una Cons-
titucion muy breve llena de principios, de conceptos muy abstrac-
tos, que tener una Constitucion con una gran cantidad de articulos
con una gran cantidad de reglas y precisiones. Tenemos que aten-
der a la particularidad de nuestro texto constitucional y debemos
desarrollar metodologias o una metodologia de interpretacion que
derive de nuestro texto constitucional y es cuando entran en juego
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la supremacia constitucional y el principio de jerarquia normativa
como base de nuestro orden juridico.

Hoy nuestra Constitucion nos dice en el articulo 133 con toda
claridad que la Constitucion es la Norma Suprema del orden juri-
dico del Estado Mexicano. Para que un tratado internacional sea
valido tiene que respetar la Constitucion. Vamos a leer el articulo
133 y después seguramente me van a llevar al 1° constitucional,
parrafos primero a tercero, que también vamos a ver con todo de-
tenimiento. El que el 133 establezca algo no implica que no se
podria establecer en otro articulo de la Constitucion lo contrario,
pero partamos primero de lo que dice el 133.

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidén que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con

aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.

Entonces para que un tratado se incorpore validamente al orden
juridico del Estado Mexicano, tiene que ser conforme a la Cons-
titucién en su contenido, no solamente en su procedimiento de
creacion, sino también su contenido debe respetar lo que dice la
Constitucion, ya vamos a ver ahi detalles muy interesantes de lo
que dicen algunos tratados internacionales.

Laura Camarillo Govea, Facultad de Derecho Tijuana. Maestro-
Coello. Ya se hace alude a la ley constitucional que pertenecen
al mismo rango los tratados y la Constitucion, hay quienes lee-
mos el articulo 133 de bloque de constitucionalidad, pero por
otro lado hay una contradiccion de tesis 293/2011, donde pre-
cisamente los ministros debatian sobre la jerarquia normativa y
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de alguna manera la hacen ver en este momento del debate de la
lectura del 133 constitucional.

Rafael Coello Cetina. Por fortuna el engrose seguramente que
saldra a la luz préximamente y va a dejar claro todo esto que
les estoy mencionando, porque el engrose reconoce la jerar-
quia constitucional que tiene la Constitucion. Pero antes, vale
la pena darle una mirada al articulo 1° constitucional y después
vamos a hablar de la distincion entre lo que es la jerarquia nor-
mativa y la fuerza normativa que son dos temas bien diferentes,
porque una cosa es que dos normas generales contenidas en
instrumentos de diferentes naturaleza, en ordenamientos de di-
ferente naturaleza, tengan la misma fuerza normativa y otra es
que tengan la misma jerarquia normativa.

En los Estados Unidos Mexicanos, todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las con-

diciones que esta Constitucion establece.

Este primer parrafo para algunos pudiera implicar que reconocer
los derechos contenidos en la Constitucion y en los tratados, equivale
a otorgarles la misma jerarquia. Lo primero que debemos preguntar-
nos es, jantes de esta reforma constitucional, nuestra Constitucion
daba fuerza vinculatoria o no a los derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales?, es decir jen los términos de nuestra Consti-
tucion en su texto anterior eran exigibles los derechos humanos reco-
nocidos en los tratados internacionales o no lo eran?. Esa es una de las
primeras preguntas; sin duda, ya eran exigibles, dado que ya estaban
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incorporados al orden juridico los tratados respectivos y, por ende,
se gozaba de todas las prerrogativas previstas en ellos. Hoy también
nuestra Constitucion reconoce todos los derechos que nos otorgue al-
gun reglamento del municipio de Mexicali, ya que cualquier derecho
que nos dé un reglamento municipal esta reconocido en la Constitu-
cion, ¢por qué?, Por el principio de juridicidad, en virtud del cual si
ya se emitio por un 6rgano competente una norma general que nos
da un derecho, ese derecho desde la Constitucion esta protegido, aun
cuando no lo diga expresamente.

En ese sentido, la reforma constitucional del 10 de junio de 2011
no cambia el estado de cosas, juridicamente hablando. Asi lo sefiala
la tesis de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, que lleva por rubro y datos de identificacion: “DERECHOS
HUMANOS. LOS TRATADOS INTERNACIONALES VINCU-
LADOS CON ESTOS SON DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA
PARA TODAS LAS AUTORIDADES DEL PA{S, PREVIAMEN-
TE A LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE
2011”. (Décima Epoca, Tesis: 1*. CXCVI/2013 (10*.) Primera Sala,
Tesis Aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro xxi, junio de 2013, Tomo 1, pagina: 602).

Hay muchas causas que pudieran explicar el porqué de la refor-
ma en materia de derechos humanos y hay debate incluso entre los
senadores y diputados porque no se advierten posturas uniformes
sobre cudl fue el objeto de esta reforma constitucional por lo que
se refiere a la relacion juridica que debe darse entre las normas
constitucionales y las normas sobre derechos humanos previstas
en tratados internacionales.

Algunos dirian, para qué se realizo la reforma si no se pretendié
darles a los tratados respectivos la misma jerarquia que a la Consti-
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tucion. Otros sostendran, bueno, porque la mayoria de los juzgado-
res del Estado mexicano no contestaban los conceptos de violacion
y los agravios que involucraban la violacién a derechos humanos
reconocidos en tratados, y existe una gran cantidad de declaraciones
de inoperancia de conceptos de violacion de esa naturaleza.

Esta reforma lo que provoca es que no exista la menor duda
de que esos derechos son plenamente exigibles. Aun asi, sigue
latente el tema de la jerarquia, el que la Constitucion reconozca
expresamente determinados derechos implica que la norma que
reconoce u otorga esos derechos tiene jerarquia constitucional?

El articulo 123 en el apartado A, fraccion xxviI nos dice:

Seran condiciones nulas y no obligaran a los contrayentes, aunque
se expresen en el contrato, y nos vamos al inciso /) Todas las demas
estipulaciones que impliquen renuncia de algtin derecho consagrado a

favor del obrero en las leyes de proteccion y auxilio a los trabajadores.

(Qué nos dice aqui la Constitucion? Los derechos otorgados a
favor de los obreros en las leyes para su proteccion, esos derechos,
si se violan en un contrato, no solamente se reconoce desde la Cons-
titucion que esos derechos se tienen que cumplir, sino que si no
se respetan va a ser nula la condicion respectiva y no obliga a los
contrayentes. Como se advierte, también prevé una consecuencia
juridica al incumplimiento de esos derechos laborales reconocidos
en la Norma Fundamental. No solo se da un reconocimiento de esos
derechos, porque alli estan reconocidos al mencionarlos, sino que
incluso se indica que los pactos que se hayan celebrado descono-
ciendo esos derechos son nulos, no son obligatorios.

Estamos en presencia de un reconocimiento constitucional de
derechos, ;este reconocimiento que hace la Constitucion le da una
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jerarquia diferente a la Ley Federal del Trabajo? No. Se trata de
un reforzamiento desde la Constitucion para que a nadie le quede
duda, en primer lugar, que esos derechos se tienen que respetar,
pero ademds en ese caso no solo se exige su respeto, sino que
también se establece la consecuencia juridica de no respetarlos.

Por consiguiente, el hecho de que el parrafo primero del articulo
1° constitucional sefale que se va a gozar de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados, de ninguna manera
le da una especial jerarquia a estos tratados internacionales, ;por qué?
porque la jerarquia estd determinada por la posicion constitucional
de cada tipo de instrumento juridico y trasciende a las consecuencias
que aquella implica sobre la fuerza vinculatoria de esos instrumentos.

Cabe recordar que la Constitucion tiene una especial posicion
en el orden juridico, es Norma Fundamental y, por ende, nos dice
la propia Constitucion que no es valido el tratado si no respeta el
contenido de esta.

(Podria ser valido el tratado que va en contra de la Constitucion?
Ello podria sostenerse si no tomamos en cuenta lo indicado en esa
norma fundamental en el sentido de que los tratados deben ser con-
formes a lo previsto en ella, y el problema es que podamos aceptar
que un orden juridico derive de dos normas fundamentales, es decir,
de dos fuentes diversas, como se precisara mas adelante.

La Constitucion tiene dos grandes funciones: una funcion rela-
cionada con los derechos de los que se someten a un orden juridi-
co y otra funcién estructuradora de todos los 6rganos del Estado.
En la funcion relacionada con los derechos humanos, una mision
fundamental de la Constitucion es articular todos esos derechos,
porque los derechos de las personas tradicionalmente han entrado
en aparentes colisiones, hay un choque de intereses por lo regular,
entonces, ahi alguien tiene que articularlos, alguien tiene que ar-
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monizarlos; en algin lugar deben de estar las bases y si tenemos
dos fuentes de normas armonizadoras lo que menos va a existir es
armonia, van a existir choques permanentes entre esas dos fuen-
tes, por eso cuando este primer parrafo nos dice que se reconocen
esos derechos, lo que esencialmente se busco en la reforma cons-
titucional es reforzar la eficacia de los derechos humanos conte-
nidos en tratados internacionales. Ademas, la propia Constitucion
senala que el ejercicio de esos derechos solo puede restringirse o
suspenderse en las condiciones que establece la Constitucion, y
ahi podemos entrar a otro debate interesante.

(Esta restriccion y esta suspension son exclusivamente las refe-
ridas en el articulo 29 constitucional? Ante esta interrogante, o se
sostiene que las unicas restricciones a derechos humanos son las
referidas en ese numeral o que las mencionadas en este se refieren
a los supuestos de situaciones extraordinarias que puede enfrentar
el Estado mexicano. Al parecer es indiscutible que las restriccio-
nes mencionadas en el parrafo primero del articulo 1° constitucio-
nal van mas alla de las sefialadas en el diverso 29 de esa Norma
Fundamental. Vamos al parrafo siguiente, el parrafo segundo del
articulo 1° constitucional sefiala que:

las normas relativas a derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a todas las personas la

proteccion mas amplia.

Al respecto, surge la interrogante sobre si al ser parametro para
una interpretacion conforme un tratado internacional entonces po-
dria sostenerse que tiene la misma jerarquia que la Constitucion.
Para resolver esta interrogante vamos a tener que reflexionar sobre
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qué es la interpretacion conforme. Alguien habla de interpretacion
conforme en sentido estricto y en sentido amplio.

La interpretacion conforme como lo ha sostenido la mayoria de
la doctrina se da cuando a un texto normativo le podemos atribuir
diferentes sentidos normativos; lo leemos y puede decir A, mas
tarde puede decir B, ya por la noche quiere decir Z, este texto
no esta claro, es confuso. Algunos sostendrian jNo! A cualquier
norma general le podemos atribuir diferentes sentidos normativos,
ello depende de su capacidad de imaginacién y entonces usted
tiene muy poca imaginacion, pues nada mas le puede atribuir uno,
dos o tres sentidos normativos, pero yo como tengo mucha imagi-
nacion le atribuyo cien sentidos normativos.

Si nos metemos en un problema de capacidad de imaginacion
nos estariamos olvidando de que hay una disposicion previamente
establecida y de que ese sistema tiene una finalidad y que no esta
al capricho del que va aplicar la norma determinar, practicamente
en cada caso, qué alcance le quiere dar. No, la norma general se
crea para regular un nimero indeterminado de personas y normal-
mente también es abstracta para regir un nimero indeterminado
de casos y no se crea una norma general para que en cada caso a
cada persona se le aplique diferente.

Entonces, se puede dar la interpretacién conforme, si a un tex-
to normativo le podemos atribuir diferentes sentidos normativos.
También hay que distinguir entre la interpretacion conforme y la
inaplicacion de una ley. Si una ley nos dice que el matrimonio es
el que se celebra entre hombre y mujer, si de una interpretacion
conforme se sostiene que esa norma también dice que el matrimo-
nio puede ser entre hombre y hombre o mujer y mujer, entonces
se vuelve discutible sostener que eso es interpretacion conforme.
Eso podria considerarse como una inaplicacion de la norma general
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respectiva, pues si para algunos esa es una interpretacion conforme,
todo podria serlo, ya que aun cuando diga “A”, para otros dice “Z”.

Por ende, la interpretacion conforme solo puede operar cuando
a un texto normativo le podemos atribuir diferentes sentidos nor-
mativos y en muchas ocasiones a una norma general le podemos
atribuir un solo sentido normativo; también habra muchas normas
generales a las que podamos atribuir diferentes sentidos normati-
vos, ahi es donde entra en juego la interpretacion conforme. Esta
interpretacion es una expresion de la interpretacion sistematica. La
interpretacion sistematica implica que debemos fijar o atribuir el
alcance a una norma general, tomando en cuenta como se inserta
en el ordenamiento al que pertenece o como se relaciona con otras
normas del mismo orden juridico, como parte de un sistema.

En la interpretacion conforme si tenemos diferentes sentidos
normativos pues vamos a optar por aquél que se apegue a la Cons-
titucioén, no vamos a optar por los sentidos normativos contrarios
a la Constitucion.

Como profesores nos interesa mucho dar a nuestros alum-
nos los mayores elementos y esto de la interpretacion conforme
vean ustedes como en los diferentes paises europeos e incluso
en México se utiliza con diferentes fines, en algunos paises la
interpretacion conforme lo Unico que busca es que un tribunal
constitucional nos diga que determinados sentidos normativos
no se deben aplicar, no se deben utilizar. Es la unica mision del
tribunal, como no es un tribunal de legalidad, no le interesa de-
terminar cual es el sentido normativo que debe prevalecer. No
toma el riesgo de decir cudl es el sentido normativo correcto.
Otros tribunales si lo hacen y cuando realizan interpretacion
conforme no solamente excluyen sentidos normativos sino que
concluyen cual es el sentido normativo correcto.
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Para algunas teorias modernas esto es incorrecto, ;jpor qué?
Porque nos dirian que en cada caso concreto tenemos que ir vien-
do si una norma se puede aplicar o si es derrotable y entonces en
esta bibliografia que les traje, vienen libros donde les hablan de
las normas derrotables y les voy a poner ejemplos de esta corrien-
te derivada del principio de razonabilidad utilizado desde finales
del siglo x1x en Estados Unidos de Am¢érica.

El uso de estos métodos tiene grandes riesgos cuando se desco-
noce o deja de lado el texto constitucional que vamos a interpretar.
Sin duda hay casos complejos en donde vamos a tener que hacer
uso de esas herramientas que derivan del principio de razonabili-
dad, porque no hay que descartar, por lo regular, todas las herra-
mientas que genera la doctrina. Es necesario estudiarlas, hay que
verlas con cuidado, no hay que decir “esto, como no me gusta, no
me sirve”. No. Hay que conocerlo, hay que aprenderlo y hay que
ver sus méritos y sus defectos, ya haremos un juicio de proporcio-
nalidad y un poco de la ponderacion.

Como deciamos, mediante la interpretacion conforme, podemos
atribuirle a un texto diferentes sentidos normativos. Puede ser un re-
glamento municipal al que le atribuimos diferentes sentidos norma-
tivos, los comparamos con la Constitucion General de la Reptblica
y resulta que esta no regula esa institucion y los sentidos normativos
que le estamos atribuyendo no violan directamente algiin derecho
humano, pero son diferentes sentidos normativos y nada nos dice,
al respecto, la Constitucion. A pesar de lo anterior, nos asomamos a
la Constitucion del estado respectivo y advertimos que esta si regula
la institucion y resulta que determinados sentidos normativos son
contrarios a la Constitucion del estado, por qué sentido normativo
debemos optar, ;Por el que se apega a la Constitucion local o por el
que va en contra? Pues por el que se apega, ;por qué? Porque hay
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jerarquia, y esa jerarquia de la Constitucion local sobre el reglamen-
to municipal condiciona su contenido, si el reglamento municipal
es contrario a la Constitucion local en via de consecuencia viola la
Constitucion general, como deriva del articulo 115, fraccion 11 y
del diverso 116, en su parrafo inicial ya que no puede el reglamento
municipal ir en contra de la Constitucion del estado. ;Estamos ahi
haciendo interpretacion conforme? Si, eso también es interpreta-
cion conforme. Cuando nosotros le fijamos el alcance a una norma
general o, se lo atribuimos conforme a lo que establece una norma
que esta por encima de la que estamos interpretando, pero por de-
bajo de la Constitucion, también se realiza interpretacion conforme
y no porque ustedes interpreten el reglamento municipal conforme
a la Constitucion del estado o un reglamento del presidente de la
republica conforme a una ley del Congreso de la Union, no por
€so estas normas que nos sirven de parametro para la interpretacion
conforme adquieren jerarquia constitucional. De ninguna manera,
siguen teniendo su posicion que les da la Constitucion.
Por otra parte, este parrafo segundo indica:

Las normas relativas a derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a todas las personas la

proteccion mas amplia

es importante precisar que este mandato se refiere a la mayoria
de las normas generales, ;por qué? Porque el principio de juridici-
dad es un derecho humano y, por ende, todas las normas generales
pueden trascender a ese derecho, lo que da lugar a una proteccion
plena del orden constitucional. Entonces las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Cons-
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titucion y con los tratados internacionales de la materia, yo les diria
Ly no podemos hacer interpretacion conforme a la Constitucion de
un estado?, ;No podemos hacer interpretacion conforme del regla-
mento del Presidente atendiendo a lo previsto en la Ley del Impues-
to sobre la Renta? Claro que lo podemos hacer.

Nuestro constituyente y normalmente los constituyentes, los
poderes revisores y los poderes legislativos no son expertos ni en
técnica juridica ni en técnica de redaccion, pues alli ponen mas o
menos el sistema que estan tratando de establecer y alli lo plasman
o intentan plasmar y nos corresponde a todos los operadores juri-
dicos precisar el alcance de ese sistema.

Por ende, de este parrafo segundo tampoco deriva la misma
jerarquia de los tratados y de la Constitucion.

El parrafo tercero no tiene caso leerlo en este momento, pero
sin duda que es un tema discutible, pero nuestra Constitucion en
diversos preceptos sigue reconociendo que el contenido de los
tratados tiene que ser acorde a lo que dice la Constitucion por
eso podemos plantear una accion de constitucionalidad para im-
pugnar un tratado por violar la Constituciéon; vamos a ver mas
adelante el articulo 107, fraccion I, parrafo segundo, de la Ley de
Amparo, porque alli se pretende limitar el amparo contra tratados
internacionales, pues mas adelante realizaremos la interpretacion
conforme de ese numeral. Por el momento es conveniente referir a
la diferencia entre jerarquia normativa y fuerza normativa.

La jerarquia normativa es la especial posicion que dentro de
un orden juridico corresponde a una norma general, tomando en
cuenta la naturaleza juridica de la potestad normativa que se haya
ejercido al emitirla. La jerarquia o peldafio que ocupe una norma
general dentro de un especifico orden juridico determina su posi-
bilidad de condicionar el procedimiento de creacion y el conteni-
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do de otras normas generales. En esa virtud, a la norma de mayor
jerarquia le corresponde el caracter de Norma Fundamental.

A su vez, la fuerza normativa implica que un mandato contenido
en una norma general vincula a los sujetos a los que se dirige. Esta
fuerza normativa se encuentra condicionada a que dicha norma ge-
neral cumpla con los requisitos de validez formal y material que
rigen su expedicion. Por ende, si no se apega a lo dispuesto en las
normas generales de mayor jerarquia que fijan esos requisitos de
validez, su fuerza normativa sera derrotable, y, por ende, no sera
aplicable para resolver los supuestos de hecho que pretendia regir.

En ese orden de ideas, la unica fuerza normativa que es inderrota-
ble es la que corresponde a la Norma Fundamental de un orden juri-
dico. Por eso es factible referirse a la supremacia constitucional como
la fuerza normativa que le asiste a las normas generales que integran
el instrumento juridico de mayor jerarquia en un orden juridico.

En ese contexto, a la Norma Fundamental le corresponde servir
de base a todas las normas generales o individualizadas que inte-
gran un orden juridico especifico; de ahi que en ella se establezcan
los 6rganos y los procedimientos para emitir normas generales,
las bases de los ambitos en los que corresponde regular a dichos
organos y, especialmente se reconocen los derechos humanos y se
articulan bien sea mediante su delimitacion o su restriccion.

Ante ello, al interpretar lo previsto en el articulo 1° constitu-
cional, surge la interrogante relativa a si las normas sobre dere-
chos humanos contenidas en esa Constitucion Politica y en los
tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano, tie-
nen o no la misma jerarquia.

Para responder a esta interrogante es conveniente reflexionar so-
bre cudles serian las consecuencias de que normas generales de esa
naturaleza tuvieran la misma jerarquia; asi, por ejemplo, llama a
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reflexion ;qué sucederia cuando un tratado internacional en materia
de derechos humanos al dar un grado de tutela muy amplio a un
derecho humano fuera en contra de lo previsto en la Constitucion
general de la reptiblica? aqui se presentarian dos posturas. Al tenor
de una primera postura se podria considerar que ambas normas tie-
nen la misma jerarquia, y, por ende, se trata de una antinomia que
debe resolverse atendiendo a los criterios tradicionales; incluso, uti-
lizando el principio pro persona, lo que daria lugar a resolver el caso
concreto aplicando la que resultara mas benéfica para las personas.

Conforme a una diversa postura, simple y llanamente se podria
concluir que debe prevalecer la norma investida de supremacia
constitucional; es decir, la prevista en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, bien sea porque atendiendo a su
fuente formal, lo previsto en esta prevalece sobre lo establecido en
cualquier norma de jerarquia inferior; o bien, porque lo dispuesto
en el tratado respectivo no se puede incorporar validamente al pa-
rametro de regularidad constitucional al no cumplir con el requi-
sito esencial de su validez material, el cual consiste en apegarse a
lo previsto en nuestra Norma Fundamental.

Asi, por ejemplo, en el caso del derecho de acceso a la infor-
macion, podria aprobarse un tratado internacional en el que aten-
diendo a la inseguridad mundial se determinara que es necesario,
para proteger el derecho a la integridad personal de los servidores
publicos, considerar como un dato confidencial el sueldo que re-
ciben, por lo que se convertiria en un dato personal y no se podria
tener acceso al monto respectivo. Ante ello surgiria la interrogante
sobre la existencia de una colision entre ese tratado internacional
y lo previsto en nuestra Constitucion.

Al respecto, si se sostiene que el referido tratado internacional al
referirse a normas sobre derechos humanos en la medida en que pre-
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tenden tutelar los derechos a la integridad personal y a la privacidad
de los servidores publicos, tienen la misma jerarquia que el articulo
6° constitucional que reconoce el derecho de acceso a la informacion,
algunos podrian sostener que resulta necesario ponderar y otorgar
pesos a los derechos en conflicto para concluir en un caso concreto
qué norma general sera derrotada. Esta postura se basa en considerar
que existe un conflicto de derechos y que, ademas, las normas que lo
reconocen son de la misma jerarquia, por lo que acude a una metodo-
logia de ponderacion donde puede llegarse al extremo propuesto por
Robert Alexy y asignar un peso numérico a los derechos involucra-
dos, lo que puede provocar un elevado grado de subjetividad.

En cambio, acudiendo a la metodologia de la interpretacion in-
tegral de la Constitucion, basta reconocer que conforme a nuestra
Norma Fundamental prevalece lo previsto en ella para resolver el
caso concreto inaplicando lo sefialado en el tratado internacional
respectivo en la medida en que sea contrario a lo previsto en aquélla.

Laura Camarillo Govea, Facultad de Derecho Tijuana. 4 mi me
preocuparia que el debate sea donde queda el articulo primero
constitucional, si hay una ponderacion de derechos, o, si hay que
discutir una jerarquia, o sea, incluso yo creo que ese principio
esta por encima de cualquier norma. Desde mi punto de vista los
derechos humanos son antes que la positivizacion ya sea en un
tratado, o en la Constitucion; entonces no sé si el debate es prime-
ro dejando de lado el principio pro persona.

Rafael Coello Cetina. No, el principio propersona es fundamental
y de una vez abordémoslo. En el parrafo segundo del articu-
lo 1° constitucional, se refiere al principio pro persona, el cual
tiene dos expresiones, una expresion como regla o método de
interpretacion de las normas juridicas generales, para fijar su
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alcance cuando le podamos atribuir diferentes sentidos norma-
tivos, e implica que vamos a optar por aquel que sea conforme
a la Constitucion y que, ademas, otorgue la mayor tutela a los
derechos de las personas. ;Qué personas? ;El reo, el inculpado,
el delincuente, las victimas? Debe ser a favor de todas las per-
sonas, porque la Constitucion dice: “a todas las personas”. Ade-
mas el principio pro persona tiene una expresion como regla de
aplicacion del derecho, lo que implica que ante una aparente
colisién de normas generales, debemos optar por aplicar la que
brinde mayor tutela a todas las personas involucradas.

A continuacion abordaremos un problema de interpretacion de
normas de derechos humanos relacionado con el alcance de una
garantia para su proteccion y de un derecho que supuestamente
emana de ella.

(Existe en nuestra Constitucion un derecho a la aplicacion re-
troactiva de una nueva normativa penal, en beneficio del imputado
o del sentenciado?

En el articulo 14 parrafo primero de nuestra Norma Fundamen-
tal se indica que: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna”.

Lo dispuesto en este numeral implica que es posible aplicar re-
troactivamente una nueva normativa en beneficio de una persona
siempre y cuando con ello no se causen perjuicios a un tercero.

Ademas, la convencion americana en su articulo 9° dispone:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos seglin el derecho apli-
cable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable

en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
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comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas

leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Como se advierte, la Convencidon Americana si reconoce el re-
ferido derecho. Aqui tenemos un claro problema de restriccion de
un derecho humano de las victimas, que también se puede dar via
indulto y via amnistia, donde se puede olvidar que la aplicacion
retroactiva en beneficio del imputado o sentenciado puede dar lu-
gar a que la victima sufra todas las consecuencias de la conducta
delictiva y conforme el marco juridico vigente se tenia que san-
cionar al que cometi6 esa conducta y la victima tenia derecho a la
reparacion del dafio, asi como a la justicia y a la verdad; incluso, la
Ley General de Victimas reconoce a estas el derecho a que se san-
cione al delincuente; sin embargo el legislador puede por diversos
motivos suprimir el tipo penal o reducir la pena aplicable. Esta cir-
cunstancia da lugar a preguntarnos si aplicar la nueva normativa
penal de manera retroactiva no genera un perjuicio a las victimas.

Entonces, cuidado, hay que reflexionar sobre esa problematica.
Incluso conviene reflexionar sobre la validez de la facultad que se
otorgue al titular de un poder ejecutivo para indultar por violaciones
a derechos humanos, se podria sostener que hay una invasion a la
esfera del Poder Judicial, cuyos organos jurisdiccionales pudieron
haber sostenido en una sentencia constitucional, la inexistencia de
violaciones a los derechos humanos del sentenciado. El ejercicio de
este indulto podria afectar a las victimas, las cuales podrian impug-
nar la constitucionalidad de esa facultad.

A continuacion analizaremos el principio de progresividad. ;Qué
implica este principio de progresividad? Es un elemento muy im-
portante que por un lado implica que la tutela de derechos humanos
debe ir siempre en incremento, pero en un incremento 16gico, debe
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evolucionar y, por otro lado, implica que no debe existir regresivi-
dad. A pesar de lo anterior existen importantes limites al principio
de progresividad, y ¢cudles son estos limites? Que so pretexto de
incrementar la tutela de un derecho humano no se puede violentar
otro y por esa interrelacion que existe entre los derechos debe tener
mucho cuidado el legislador, pues si pretende dar mayor tutela a un
derecho, no debe afectar, alli hay un limite.

Como lo mencionamos el principio de progresividad también im-
plica el de no regresividad, es decir, no dar marcha atrés en el grado
de tutela de derechos humanos, pero tambien aqui hay un limite, y
(cual es ese limite? Pues que si se busca equilibrar la tutela de dere-
chos y en un momento dado habia mayor tutela hacia uno, puede va-
lidamente disminuirse el grado de tutela, sin incurrir en regresividad,
cuando sin desaparecer un derecho se equilibra con otro.

Un ejemplo claro de este equilibrio de derechos es el de los
plazos para proveer el amparo en materia penal, nos dice la Nue-
va Ley de Amparo que tratandose de sentencias definitivas con-
denatorias que impongan pena de prision, ahora habra un plazo
de ocho afos para presentar la demanda; antes no habia plazo y
algunos dicen que esto viola el principio de progresividad porque
se esta disminuyendo el grado de tutela. La disminucion del grado
de tutela es cierta, ;pero qué pasaba con las victimas? Pues que
sus derechos estaban siempre en incertidumbre. Tratandose de la
sentencia condenatoria, que podria implicar la recuperacion de
bienes muebles o inmuebles, al ejecutarse, podria provocar que
se transfiriera su propiedad; sin embargo, en virtud de un ampa-
ro promovido veinte afios después se podria derribar la sentencia
condenatoria y dejar sin efectos las enajenaciones respectivas, lo
que podria incluso generar responsabilidad para la victima por no
regresar los bienes.

57



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

Entonces, existia un grave desequilibrio en la tutela de los de-

rechos de la victima, por lo que el legislador establece un plazo

de ocho afios.

Incluso la razon que da el legislador para poner ocho afios es que

asi habra transcurrido un sexenio desde el dictado de la sentencia con-

denatoria. Eso esta en el dictamen respectivo y en materia agraria se

indican siete afos, ;por qué? porque también son mas que seis y es

mas que un sexenio, por lo que en materia agraria ese es el plazo.

Ismael Chacdn Giierena. El tema de amparo contra una sentencia
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con independencia del tiempo a mi me parece que el problema
o el punto modular esta confuso, desde mi perspectiva porque
no es el tema del tiempo, sino debiera de ser el tiempo de un
adecuado procedimiento penal, de la adecuada defensa, de la
valoracion de las pruebas de todos los elementos y si alguien en
el momento que se acredita una violacion a sus garantias al de-
bido proceso a cualquier parte en donde la autoridad fue omisa
en donde no se valoro bien, a mi me parece que esto seria mas
grave decir y sabes que esto si es cierto, acreditamos lo vimos
pero son ocho arios y un dia, entonces ya no tienes derecho, en-
tiendo que desde el punto de vista social es un tema que es mds
facil de vender decirle a todo el mundo le vamos a quitar el de-
recho al delincuente y le vamos a decir hasta delincuente ya de
una vez porque inclusive esta sentenciado, estd recluido y que
ya no se pueda defender para que estemos tranquilos y como
socialmente eso nos hace sentir bien no?, de alguna tranquili-
dad derecho a la victima ya no va a salir este o lo que sea, pero
también me parece que hay un desenfoque en donde no debiera
nadie ganar un amparo si todas las cosas estan bien hechas,
si todo el proceso estuvo bien, si las pruebas fueron valoradas,
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si se respetaron los derechos, entonces no tendria, promuevan
los amparos que quieran promover los vas a perder, y los vas a
perder porque las autoridades hacen las cosas como las deben
hacer, aqui el problemas es que pareciera que en lugar de re-
forzar esta idea, autoridad cumple mas bien es autoridad si no
te cachan en cierto tiempo pues prescribe no, la prescripcion
positiva ya se vuelve tuyo y ya no tenemos ningun problema,
yo lo veo, en el tema este de la francesa que todo mundo pego
de gritos y mucha gente se espanto y se enojo, yo miraba el
asunto y decia: pues si no cumplimos, no cumplimos, pues si
excedimos el tiempo si hicimos un acto ilegal no podemos jus-
tificarnos eres autoridad no tienes forma mas que cumplir, yo
he visto en otros asuntos de gente de menor relevancia que no
son franceses y que son mexicanos en donde también se les
aplica esas normas y hemos obtenido libertades por violacion
a derechos fundamentales, de nuestros clientes, para mi esto
es bueno porque obligo a la libertad a que cumpla, aqui haga
las cosas como las tiene que hacer, es un comentario y a mi me
parece que es mas grave quitarle el derecho a una persona en
algun momento, porque a veces ni siquiera va a ser culpa del
sentenciado puede ser culpa hasta del abogado.

Rafael Coello Cetina. Se tardo ocho afios el abogado, lo que es un
plazo suficiente.

Ismael Chacon Giierena. A lo mejor no tuvo abogado o a lo mejor
tuvo un defensor, yo lo he visto con algunos clientes mios que
traen un defensor de oficio y que yo veo oye porque no ofrecemos
nada aqui y de un de repente cuando llegas a la defensa dices
oye andabas haciendo a que te dedicas, es decir, en estos asuntos
ama si me parece que dejan en mucho riesgo a las personas que
estan inmersas en el proceso judicial que no tienen capacidad
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economica para contratar de inicio a un abogado con ciertas ca-
racteristicas, me parece que los dejas en mayor riesgo, en aras
de presentar de hacer una propuesta que socialmente o politica-
mente e inclusivamente el tema este otros que si es un sexenio o
no, me explico pareciera que tiene una medida politica que una
medida juridica o de derechos humanos, no creo que se estén
preocupandose tanto por los derechos humanos de las victimas,
no, digo con todo respeto en esa vision.

Rafael Coello Cetina. Muy bien, interesante.

Luis Alberto Hernandez Morales, Facultad de Derecho Tijuana.

Tendria que ver con estos alcances del principio de propor-
cionalidad, de progresividad perdon, que a la luz del andalisis
que en su momento hizo la corte respecto a la reforma de la
ley del ISSSTE concretamente respecto un derecho la afectacion
que se le hizo tanto como delimitacion y como restriccion del
derecho de pension y todavia vez que muchas entidades fede-
rativas incluida Baja California, no se hace esa reforma, me
explico antes se jubilaban con el ultimo salario que tenian con
la reforma lo que ahorraste, entonces hasta donde, no dices
que en su momento eso dice la corte que ahora si incluye la
constitucion este principio de progresividad pues hasta donde
va condicionar que se consideren validad estas reformas esta-
tales no, como va incidir?

Rafael Coello Cetina. Veo que su pregunta se orienta en cuanto a
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si no se afectaria el principio de progresividad por una reforma
local en materia de prestaciones de seguridad social para los
servidores publicos del Estado. Alli esta el voto de los ministros
Ortiz Mayagoitia y Silva Meza por la inconstitucional de la re-
forma a la Ley del 1SSSTE y, podria ser un argumento reforzado
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ahora con la prevision constitucional de ese principio. Pero hay
que analizar con cuidado qué efectos tiene esa reforma, y hasta
dénde hay un derecho humano afectado, en el sentido de que
no puedan moverse las condiciones que deban cumplirse para
tener derecho a una pension, porque el derecho a la pension no
esta configurado plenamente en la Constitucion, ante lo cual es
necesario determinar hasta donde la ley lo puede configurar, lo
puede delimitar y cuales serian las restricciones validas; ade-
mas, hasta donde esta protegido el derecho a la pension por el
principio de la progresividad.
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LOS DERECHOS HUMANOS ALALUZ DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION*

Rubén David Aguilar Santibanez**

Este trabajo es en una breve explicacion de lo que es el tradicional
amparo contra leyes a partir de las reformas en derechos humanos y
de amparo de junio de 2011, unas situaciones particulares de lo que
desde mi punto de vista es el control constitucional pleno de normas
generales en la jurisdiccion de amparo. El tema se tratara a partir de
algunos parametros para el ejercicio del control oficioso del control
de constitucionalidad y de convencionalidad que ha establecido la
Suprema Corte. Las consideraciones finales son opiniones propias
y objeto de debate y comentarios. Con la implementacion de las
reformas constitucionales del 6 y 10 de junio de 2011, y también con
posterioridad a ellas y a la entrar en vigor en abril del 2013 de la
Ley de Amparo, este medio de control constitucional concentrado
ha regulado de mejor manera las vias de amparo indirecto y directo

** Conferencia presentada el 17 de abril de 2015 en el marco de los cursos de
actualizacion en derechos humanos, ofrecida a los profesores de la UABC que
imparten esta materia.

*Magistrado del Décimo Tribunal Unitario del Decimoquinto Circuito del Poder
Judicial del Estado de Baja California.
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para impugnar la inconstitucionalidad de una norma general, siendo
que en amparo indirecto normalmente se ha clasificado en leyes
autoaplicativas y heteroaplicativas y debe plantearse especificamente
como acto reclamado destacado y demandar a las autoridades
intervinientes en el proceso legislativo correspondiente, debiendo ser
sefialadas estas como autoridades responsables cuando se reclama una
ley considerada autoaplicativa, lo cual debe ser dentro de los treinta
dias a su entrada en vigor; y si la ley cuestionada requiere de un acto
de aplicacion para demostrar la afectacion al interés juridico, por ser
heteroaplicativa, debe promoverse la demanda de amparo dentro de
los quince dias a partir del acto de aplicacion y senalarse ademas,
como autoridad responsable a quien aplicd la norma, con los ya
conocidos efectos relativos de inaplicacion de la ley, y principalmente
la prohibicion de aplicarla en el futuro en prejuicio del peticionario
en caso de declararse inconstitucional la norma general. Esto es en lo
que se refiere al tradicional amparo indirecto contra leyes.

Por otra parte, en la via del amparo directo, el control constitu-
cional no tiene los mismos alcances, pues el efecto del fallo pro-
tector limita a dejar insubsistente el acto reclamado e inaplicar la
ley declarada inconstitucional aplicada en la sentencia o en algin
acto previo del procedimiento, pero pudiendo volverse a aplicar
en el futuro toda vez que las autoridades responsables del proceso
creador de la ley no intervienen en el juicio de amparo directo,
ni tampoco la norma general es sefialada como acto reclamado,
ya que en el amparo directo Gnicamente se establece como acto
reclamado la resolucion de la autoridad y, es en los conceptos de
violacion donde existe la prevision de plantear lo relativo a la in-
constitucionalidad de la ley para que el tribunal colegiado tenga la
obligacion de pronunciarse al respecto con los efectos limitados
en caso de estimar la inconstitucionalidad de la norma general.
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En el amparo directo, aun y cuando exista pronunciamiento del
tribunal colegiado sobre la inconstitucionalidad de alguna norma no
se establece en los resolutivos ninglin pronunciamiento de inconstitu-
cionalidad de ley, en los resolutivos Gnicamente se va a vincular a la
autoridad que emiti6 la sentencia, a que la deje insubsistente y emita
una nueva, acatando los lineamientos que fija el tribunal colegiado,
pero, de ninguna manera, se hace en los resolutivos la declaratoria de
inconstitucionalidad de la ley, eso no existe en el amparo directo, solo
en el amparo indirecto cuando es expresamente seiialada la ley y, todo
el proceso y las autoridades en el amparo tradicional.

Tenemos el amparo contra leyes a partir de las reformas consti-
tucionales en materia de derechos humanos y de amparo de junio
de 2011, una situaciéon muy interesante. En el amparo contra leyes
cuando se aduce un interés legitimo, sin acto de aplicacion y fuera
del término de los treinta dias de la entrada en vigor de la norma
impugnada. Conforme al nuevo orden constitucional y legal del
juicio de amparo se desprende del articulo 107, fraccion I de la
Constitucion federal, el concepto de interés legitimo, para instar la
accion constitucional cuando exista una afectacion indirecta gene-
rada por la especial situacion del quejoso frente al orden juridico.
Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, al resolver el amparo indirecto en revision 152/2013,
declar6 inconstitucional una porcion normativa del articulo 143
del Cddigo Civil para el estado de Oaxaca, y establecid que era
necesario adaptar el criterio clasificatorio que utiliza el concepto
de “individualizacion incondicionada” y adecuarlo al de interés
legitimo, pero preservando el criterio de clasificacion que distin-
gue entre normas heteroaplicativas y autoaplicativas tratandose
de interés juridico, es decir, tratindose de interés juridico, sigue
vigente la clasificacion de normas autoaplicativas y heteroaplica-
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tivas, pero tratandose de interés legitimo, la Suprema Corte con-
siderd que debia establecerse una nueva tutela constitucional y de
procedencia del amparo indirecto.

En la referida sentencia, la Primera Sala considerd que el a quo no
debio sobreseer el juicio de amparo apoyandose en la inexistencia del
acto de aplicacion, toda vez que aun tratandose de normas heteroapli-
cativas, al aducir un interés legitimo no habia necesidad de demostrar
un acto de aplicacion cuando los efectos de la norma trascienden en
la afectacion individual o colectiva, calificada, actual, real y juridica-
mente relevante por la parte quejosa; es decir, una afectacion a la es-
fera juridica en el sentido amplio, que puede ser de indole econdmica,
profesional, de salud o de cualquier otra, siempre que dicho interés
esté garantizado por un derecho objetivo y que pueda traducirse, en
caso de concederse el amparo, en un beneficio juridico al quejoso.
La parte que nos interesa para efecto de la procedencia del amparo
indirecto contra leyes, la Suprema Corte establecié que cuando una
ley, en cuya parte valorativa contenga un mensaje que se repute como
discriminatorio por hacer distinciones con base en una de las cate-
gorias sospechosas prohibidas por el articulo 1° constitucional, debe
considerarse que es autoaplicativa, concluye. La Suprema Corte, pa-
rrafo 128 de la sentencia de amparo en revision dice:

Sin importar la fecha de entrada en vigor, debe admitirse, pues,
sus efectos son permanentes, ya que no se agotan en un instante,
sino que se actualizan de momento a momento, por lo que se pue-
de impugnar en cualquier tiempo, es decir, lo anterior constituye
un nuevo entendimiento del plazo de interposicion de una amparo
contra leyes autoaplicativas cuando el mensaje expresado por es-
tas sea estigmatizador y esté basado en categorias sospechosas (la

discriminacion por la preferencia sexual, se refiere al matrimonio).
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Otra situacion interesante derivada de las reformas en materia
de derechos humanos y de amparo de junio de 2011, es el amparo
indirecto contra leyes, cuando la norma se refiera a un tratado inter-
nacional que reconozca derechos humanos. Tratandose del juicio de
amparo indirecto promovido contra leyes, el articulo 107, fraccion
I inciso a), de la Ley de Amparo, en mi opinidn, excluye, del con-
trol constitucional el sefialamiento como acto reclamado destacado
de un tratado internacional en el que se establezcan disposiciones
que reconozcan derechos humanos. Lo anterior, en mi opinion, se
desprende del contenido del articulo 107, que textualmente dice asi:

Articulo 107. El amparo indirecto procede:

Fraccion I, contra normas generales que por su sola entrada en
vigor o con motivo del primer acto de aplicacion cause prejuicio
al quejoso.

Para los efectos de esta ley se entiende por norma general, entre
otras, las siguientes:

a) los tratados internacionales aprobados en los términos
previstos en el articulo 133 de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos; salvo aquellas disposiciones que tales

tratados que reconozcan derechos humanos.

Como se advierte de la lectura anterior, aun cuando en un am-
paro indirecto pueda promoverse contra leyes, el legislador esta-
bleci6 categoricamente la exclusion de que se sefiale como acto
reclamado destacado las disposiciones del tratado internacional,
pero exclusivamente en la materia en que reconozcan derechos
humanos. En mi opinién, en el supuesto de que en un juicio or-
dinario un juez del orden comun lleve a cabo el control difuso de
convencionalidad, la parte afectada en este acto, puede impugnar-
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lo en la via del amparo indirecto, es decir, el control constitucio-
nal se puede llevar a cabo sobre un control difuso en caso de ser
procedente; sin embargo, este juicio de amparo sera con efectos
limitados, pues solo podra formar parte de la /itis constitucional el
acto de aplicacion, mas no podra serlo la disposicion cuando esta
versa sobre derechos humanos en materia convencional.

De estas reformas ha surgido lo que algunos tratadistas han llama-
do el control constitucional pleno de normas generales en la jurisdic-
cion de amparo. En la practica se ha advertido que asi es, ya se puede
llevar un control constitucional casi absoluto. En virtud de este nuevo
orden constitucional tenemos la sentencia en la que Tribunal Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio el expediente de
varios 912/2010, el 14 de julio de 2011, por el que deja sin efecto las
jurisprudencias que establecian que el Poder Judicial de la Federacion
era el unico que podia declarar la inconstitucionalidad de las leyes
por la via del control constitucional, es decir, lo que todos conoce-
mos como el control difuso, el cual estaba vedado por interpretacion
jurisprudencial, la Corte interrumpe esa jurisprudencia, y se perfilan
dos grandes vertientes en el orden juridico mexicano, siendo el ya
existente control constitucional concentrado a cargo de los érganos
del Poder Judicial de la Federacion a través de los juicios de amparo
(principalmente), y se reconoce ahora el control difuso, depositado
en los poderes judiciales, pero no solo se ordena un control difuso
de constitucionalidad de las leyes ordinarias, sino incluso de conven-
cionalidad, pues en el parrafo 399 de la sentencia dictada en el caso
Radilla-Pacheco por la Corte Interamericana, se establecio lo siguien-
te, dice la Corte Interamericana:

En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido

en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales
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internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obliga-
dos a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete ultima de la Convencion Americana.

Asi las cosas, se determina que el control de convencionali-
dad serd ex officio, ademas, en atenciéon al mandato contenido
en el articulo 1°, parrafo tercero de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en relacion directa con el diverso
numeral 133 de la carta fundamental, se consolida el nuevo pa-
radigma constitucional; y con la incorporacion de la nueva Ley
de Amparo se genera en el Poder Judicial de la Federacion un
cambio en la imparticion de justicia, al ampliarse las facultades de
los operadores juridicos en el ejercicio del control constitucional
concentrado, pues ahora se tiene la posibilidad de ejercer dentro
del propio juicio de amparo el control difuso de convencionalidad
de las normas generales, pero de oficio, es decir, aun cuando no se
promueva el tradicional juicio de amparo contra leyes, conforme a
los requisitos que establece la Ley Reglamentaria de los articulos
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103 y 107 de la Constitucion federal, para los 6rganos de imparti-
cion de justicia federal, en sede constitucional, es decir, llevando
a cabo el control constitucional concentrado pueden, a peticion de
parte o de oficio, determinar la inconstitucionalidad o inconven-
cionalidad de normas generales aplicadas por la autoridad respon-
sable, e incluso verificar la regularidad constitucional de la propia
Ley de Amparo aplicada en el trdmite del mismo juicio constitu-
cional, lo cual es acorde al esquema del orden constitucional y a
la jurisprudencia de la Suprema Corte, por lo que se debe privile-
giar los derechos humanos contenidos en la constitucion, tratados
internacionales en los que el Estado mexicano haya sido parte y
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
independientemente de que el Estado mexicano haya sido parte
en el juicio; lo anterior ha permitido que se realice un control de
constitucionalidad pleno de normas generales en la jurisdiccion de
amparo con el propdsito fundamental de evitar estados de denega-
cion de justicia y, en algunos casos, tiene la finalidad especifica de
hacerlo en la busqueda de la tutela judicial efectiva.

A continuacion veremos tres casos practicos en los que se ha
aplicado ese control de constitucionalidad, asi como la parte teo-
rica y la parte sustantiva.

(Qué es el control constitucional pleno? ;Cuales son los para-
metros para el ejercicio del control consticucional y de conven-
cionalidad? En estos temas, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (sciN) ha venido emitiendo diversos criterios relativos al
control constitucional y al control de convencionalidad ex offi-
cio, lo que algunos le denominan control constitucional pleno de
normas generales en la jurisdiccion de amparo y establecid que,
la obligacion constitucional se actualiza unicamente cuando el or-
gano jurisdiccional advierta que una norma, aun cuando no haya
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sido impugnada, contraviene derechos humanos contenidos en la
Constitucion federal o en los tratados internacionales en los que el
Estado mexicano haya sido parte; por ende, en los demas casos, la
ausencia del pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional significa
que no existe sospecha alguna para el juzgador por no parecer
potencialmente violatoria de derechos humanos, por tanto, en es-
tos asuntos no existe obligacion de parte del operador juridico de
realizar ninguna confrontacion normativa. Aqui lo que la SCIN es-
tablece es algo muy sencillo y muy obvio, si el operador juridico,
sea el juez de distrito, el tribunal unitario o un tribunal colegiado,
al conocer o resolver un juicio de amparo no se lo plantean las
partes, y €l no advierte que las normas que se estan aplicando
potencialmente puedan chocar con el orden constitucional, dice
la Suprema Corte, no existe la necesidad de que el tribunal en la
sentencia plasme esa cuestion, es decir, por ejemplo las causales
de improcedencia en el juicio de amparo, la corte ya lo dijo: el
juez o el tribunal no tiene necesidad u obligacion de justificar que
no se actualizan las causales de improcedencia previstas en la Ley
de Amparo; esto es similar, si al 6rgano de control constitucional
no se lo plantean para empezar. En segundo lugar, el juzgador,
al aplicar las normas no advierte potencialmente que alguna de
ellas pueda ser lesiva de derechos humanos contenidos en trata-
dos internacionales, no existe la obligacion de hacer ni un solo
pronunciamiento, no tiene que decir absolutamente nada. Enton-
ces eso, tacita o implicitamente significa que el operador juridico
considerd acorde al orden constitucional las normas que se apli-
caron; sin embargo, si el operador juridico tiene sospecha de que
una norma juridica parece potencialmente violatoria de derechos
humanos debe tener presente que el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion definio que el parametro del control de
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validez de todas las normas generales lo constituyen los derechos
humanos contenidos en la Constitucion, en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como los
criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de los De-
rechos Humanos con independencia de que el Estado mexicano
haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal internacional, a lo
que le denominan algunos de los ministros como “bloque de cons-
titucionalidad”. De tal forma que las normas juridicas dentro del
ordenamiento juridico mexicano que contravengan dicho orden
devendran inconstitucionales; sin embargo, cuando en la Consti-
tucion federal hubiera una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos se debera estar a lo que indica el texto constitu-
cional. Este es el primer parametro que debe de tener el operador
juridico de amparo cuando tenga la intencion de llevar a cabo un
control constitucional pleno, la primer barrera que tiene es esa,
las restricciones a los derechos que establece la Constitucion, son
situaciones que debe respetar el operador juridico.

Sobre el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva, en un
derecho en especifico, el numeral 17 de la Constitucion federal, la
sCIN realizé recientes interpretaciones aplicando, precisamente, el
articulo 17 de la Carta Magna, asi como los diversos articulos 2°, 8°
y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos a la luz
de los principios pro personae € in dubio pro actione. En este sen-
tido resulta interesante el ejercicio del control de convencionalidad,
ya que existe la posibilidad de concluir en la inaplicacion o realizar
la interpretacion conforme de una norma legal que establece requi-
sitos de admisibilidad o de improcedencia de un recurso judicial o
incluso de un juicio, pues debe tenerse presente la ratio legis de la
norma para evitar formalismos que impidan un enjuiciamiento de
fondo de un asunto y que por su rigor o formalismo excesivo reve-
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len una desproporcion entre los fines de las formalidades y los fines
previstos en la ley para preservar la correcta y funcional imparticion
de justicia. Esto significa que la Suprema Corte ha ponderado el de-
recho al acceso a la justicia que establece el articulo 17 de la Cons-
titucion federal, asi como los articulos 2°, 8° y 25 de la Convencion
Americana que se refieren a los mismos derechos, pero la misma
convencion establece que el derecho al acceso a una tutela judicial
efectiva no es absoluto, eso que quiere decir, que los Estados tienen
facultades legislativas o el derecho para configurar las normas como
establecer requisitos de admisibilidad, todos los Estados tienen esa
facultad, esa potestad, esa libertad configurativa para establecer re-
quisitos de procedencia de las acciones o de admisibilidad, es decir,
no porque esté previsto el derecho a la tutela judicial efectiva quiere
decir que se va a admitir cualquier tipo de situacion, ante cualquier
autoridad, en cualquier tiempo sin cumplir con ningiin requisito,
esto no es asi, y ello lo establece también en sus resoluciones la
Corte Interamericana, ademas de que en la convencion, en estos
articulos, se establece esa misma situacion. Por ejemplo, se requie-
re hacer una mencion especial en los casos en los que la ley que se
cuestione como restrictiva al ejercicio de un derecho humano solo
reitere un principio procesal de rango constitucional. ;Qué quiere
decir un principio procesal de rango constitucional?, pues precisa-
mente un requisito de admisibilidad o de procedencia previsto en la
Constitucion. En la Constitucion, asi como se establecen los dere-
chos de acceso también se establecen las limitaciones de acceso a
algunos derechos o algunos juicios. Entonces, si la ley que se va a
tildar de inconstitucional por el gobernado solo reitera un principio
procesal de rango constitucional, pues ese planteamiento de control
de convencionalidad no podra concluir en la inaplicacion de la nor-
ma reproducida en esas condiciones, pues existe jurisprudencia de
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el sentido de que se
debera observar lo que indica el texto constitucional. Aqui solo nos
remitimos a la primera regla, que es la que se refiere para llevar a
cabo el analisis de convencionalidad debemos de tener presente que
las restricciones al ejercicio de los derechos humanos que estén en
la constitucion no pueden ser objeto de declaratoria de inconvencio-
nalidad, criticable o no, esa es la decision de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Esa es la primera regla. La segunda regla de la
tutela judicial efectiva es que es un derecho que no es absoluto, esta
limitado a la libertad configurativa de los congresos que establecen
los requisitos de admisibilidad para los juicios. Lo otro que tampoco
podemos hacer de oficio es declarar la inconvencionalidad de una
norma que lo inico que haga sea reproducir un principio procesal
constitucional relativo a la admisibilidad o no de un recurso o de un
juicio. Se puede arribar a la conclusion de que las instituciones de
rango constitucional que limitan el acceso a la justicia, por ejemplo
el principio procesal de rango constitucional de definitividad del
juicio de amparo previsto en el articulo 107 de la Constitucion fe-
deral y regulado por el articulo 61 de la Ley de Amparo, donde se
establecen las excepciones al principio de definitividad, que si bien
es verdad no puede inaplicarse el principio de definitividad porque
solo es una reproduccion de lo que dice la Constitucion, textual-
mente se reproduce. Entonces, nosotros no podemos inaplicar el 61
de la Ley de Amparo diciendo que es inconvencional; sin embargo,
hay principios que no son absolutos, es decir, hay principios que
no establecen prohibiciones totales, y ese es el caso, precisamente
del principio de definitividad, porque aun y cuando estd previsto
en la Constitucion, el principio de definitividad establece excepcio-
nes a ese mismo principio, es decir, no se procedera con el juicio
de amparo si no se cumple con el principio de definitividad, sin
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embargo, no habra necesidad de agotar o de cumplir el principio
de definitividad, y ya sefiala algunos supuestos. Entonces ese prin-
cipio de rango constitucional no es absoluto, es relativo, por ende,
nosotros no podemos declarar la inconvencionalidad del principio
de definitividad, pero si podemos llevar a cabo una interpretacion
conforme, para ampliar la tutela judicial efectiva en casos en los
cuales el legislador no haya previsto supuestos en los que rija la
misma razon para aquellos supuestos en los que se establecio la
excepcion al principio de definitividad. Tratandose del principio de
definitividad del juicio de amparo, es factible realizando una in-
terpretacion conforme a la luz del principio pro persona y ampliar
los supuestos de admisibilidad en casos extraordinarios para no de-
negar justicia en situaciones analogas a las previstas en el articulo
correspondiente de la ley reglamentaria de la institucién procesal
de rango constitucional, como muestra existe la jurisprudencia de
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion cuyo
rubro es el siguiente: “Definitividad en los juicios de amparo indi-
recto. Se actualiza una excepcion a este principio en los casos en los
que esté involucrado un menor de edad, cuando el recurso ordinario
no admite la suspension del acto.”

De la ejecutoria y del contenido de la tesis de jurisprudencia,
podra advertir que se hace este analisis argumentativo en el que no
se declara de ninguna manera la inconvencionalidad o inconstitu-
cionalidad del principio de definitividad por limitar el acceso a la
justicia sino lo que se hace es interpretar de manera constitucional
esa restriccion para generar un acceso a la justicia, en asuntos en los
que existe una razén muy similar. También, el control constitucio-
nal de normas generales no solo se ejerce en el juicio de amparo,
sino también se puede llevar y debe llevarse en la funcion jurisdic-
cional ordinaria en los juicios penales, civiles, mercantiles, admi-
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nistrativos, etcétera, incluso en el recurso de revision administrativa
que regula el articulo 126 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion y que se substancia ante la propia Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, pudiendo ser objeto de control la misma nor-
ma que lo establece, como recientemente lo realizé nuestro maxi-
mo tribunal de justicia al confrontarlo con el derecho a la tutela
judicial efectiva, ;eso qué quiere decir? Que el Poder Judicial tiene
la funcion del control constitucional a través del juicio de amparo,
pero nosotros también llevamos una funcion que se llama de control
de legalidad, es decir, en jurisdiccion ordinaria nosotros llevamos
juicios civiles federales, penales federales, mercantiles, etcétera.
Llevamos también juicios de amparo indirecto en ellos, llevamos
la funcion del control constitucional, tenemos esa doble funcion.
Entonces, la scIN también tiene una funcion de control de legalidad,
cuando la SCIN revisa, a través del recurso de revision, cuestiones de
legalidad que emite el Consejo de la Judicatura Federal en relacion
con la adscripcion, designacion de jueces, concursos para magis-
trados, etcétera, las resoluciones que se emitan pueden impugnarse
y la scIN va a llevar a cabo el andlisis de la legalidad, pero como
ustedes saben, contra los actos de la scIN no procede el juicio de
amparo. Entonces, al no existir un medio de control constitucional
que revise los actos de la scIN, ella misma permite el analisis de la
constitucionalidad, no solo de sus actos, sino de las leyes que esta
aplicando, y al actuar en ese orden, de 6rgano de control de la legali-
dad es cuando se lleva a cabo lo que todos conocemos como control
difuso. El control difuso es aquel en el cual los 6rganos que no estan
destinados exclusivamente para llevar a cabo el control concentra-
do, lo hacen desde el punto de vista de la jurisdiccion ordinaria,
llevan a cabo esa confronta de la norma local con la Constitucion
o los derechos humanos previstos en los tratados internacionales.
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Hay diversos criterios aislados y jurisprudencias de la Suprema
Corte, mencionaré, por ejemplo, los rubros:

— Derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales constituyen el parametro de control de regu-
laridad constitucional, pero cuando en la Constitucién haya una
restriccion expresa al ejercicio de aquellos, se debe estar a lo que
establece el texto constitucional.

— Suplencia de la queja deficiente. Es una institucion de rango
constitucional que restringe validamente el derecho a ser juzgado con
igualdad procesal. (Legislacion vigente hasta el 2 de abril de 2013).

— Control de constitucionalidad y convencionalidad. Condiciones
para su ejercicio oficioso por los 6rganos jurisdiccionales federales.

— Tutela judicial efectiva. La resolucion judicial que desecha
la demanda o la que la tiene por no presentada por incumplir con
las formalidades y los requisitos establecidos en sede legislativa,
respeta ese derecho humano.

— Tutela judicial efectiva. Los organos encargados de adminis-
trar justicia, al interpretar los requisitos y las formalidades estable-
cidos en la ley para la admisibilidad y procedencia de los juicios,
deben tener presente la ratio de la norma para evitar formalismos
que impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto.

— Tutela judicial efectiva. El legislador no debe establecer
normas que, por su rigorismo o formalismo excesivo, revelen una
desproporcion entre los fines de las formalidades y los requisitos
previstos en la ley para preservar la correcta y funcional admi-
nistracion de justicia.

— Revision administrativa. El articulo 126 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion no vulnera el derecho fundamental

de acceso a la justicia contenido en el articulo 17 constitucional.
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A continuacion cito los fundamentos de caracter convencional
relativos al derecho a una tutela judicial efectiva, que ya los men-
cioné, es el Pacto de San José de Costa Rica o Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, el articulo 2°, 8°y 25.

El articulo 2° dice:

Los Estados que intervienen tienen el deber de adoptar disposicio-
nes de derecho interno. Si el ejercicio de los derechos y liberta-
des mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades.
Articulo 8°:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal for-
mulada contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter. En esta disposicion de la Convencidén se encuentra
consagradas las garantias de seguridad juridica: legalidad, ga-
rantia de audiencia, y debido proceso ya bien sea en la materia

penal, civil o de cualquier otra.
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Articulo 25:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la constitucion, la ley o la presente
convencion, aun cuando tal violaciéon sea cometida por personas

que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Hay criterios también de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con respecto a la efectividad de los recursos, y esta Cor-
te ha establecido jurisprudencia en el sentido de que los Estados
miembros de la Convencion deben prever que sus recursos internos
sean eficaces y sencillos para salvaguardar los derechos humanos,
toda vez que la existencia formal de los recursos no garantiza su
proteccion pues resultan ilusorios o figuran cuadros de denegacion
de justicia, dice en una sentencia aqui la Corte Interamericana:

La garantia contenida en el articulo 25 de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos —recurso judicial efectivo— constituye
uno de los pilares basicos de la Convencion Americana, del estado
de derecho en una sociedad democratica en el sentido de la con-
vencion, cuya garantia debe armonizarse con las reglas del debido
proceso y con la obligacion general a cargo de los mismos Estados
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdic-

cion (caso diecinueve comerciantes contra Colombia).

Y hay otra resolucion que la referida Corte ha dicho en acota-
miento al referido derecho que:
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por razones de seguridad juridica para la correcta y funcional ad-
ministracion de justicia y la efectiva proteccion de los derechos de
las personas, los Estados pueden y deben establecer presupuestos
y criterios de admisibilidad de los recursos internos, de caracter
judicial o de cualquier otra indole” (caso trabajadores cesados del

Congreso contra Pert, 24 de noviembre de 2006).

Por ende, es importante mencionar que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ha referido a nuestra institucion proce-
sal, a nuestro juicio de amparo, como un “recurso efectivo” de
acuerdo con los criterios jurisprudenciales y a casos resueltos re-
une las caracteristicas de sencillez y brevedad. Esos son algunos
apuntamientos muy generales, hay muchisima doctrina y senten-
cias al respecto, pero tratandose del derecho al recurso judicial
efectivo, es algo que quise traer aqui con ustedes porque como
maestros de la Universidad, yo creo que les interesa este tema.

CONSIDERACIONES FINALES

Bajo este nuevo paradigma constitucional en materia de derechos
humanos, tenemos un renovado juicio de amparo en el cual se pude
llevar a cabo el control constitucional de normas generales, con un
ambito de accién mas amplio, pues se introduce el interés legitimo,
ademas es factible ejercer un control constitucional pleno, toda vez
que si bien es verdad las normas generales pueden impugnarse de
la manera tradicional en la via del amparo indirecto bajo ciertos
requisitos de procedencia que se establecen la ley reglamentaria,
también es factible que el nuevo orden constitucional permita ahora
al operador juridico realizar el analisis oficioso de convencionalidad
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o constitucionalidad de las normas aplicadas en el acto reclamando
e inclusive el estudio de la constitucionalidad de la propia Ley de
Amparo, via el recurso correspondiente previsto en la ley de la
materia. Cabe sefalar que en los asuntos de amparo indirecto en que
se inaplique una norma derivada del estudio de convencionalidad
o de constitucionalidad oficioso por el Tribunal, los efectos de las
sentencias seran similares al amparo directo, es decir, los efectos deuna
sentencia que concede el amparo en la via indirecta seran diferentes
a los efectos de la sentencia de amparo directo. Sin embargo, cuando
se lleva a cabo por el organo jurisdiccional de oficio, el control
convencional o constitucional, los efectos de esas sentencias van a ser
similares a los del amparo directo, es decir, solo para que se inaplique
la norma en el asunto que se resuelve y no seran los efectos iguales
a los del tradicional amparo indirecto contra leyes, en donde se oye
al poder legislativo y ya no se puede aplicar la norma al quejoso en
lo futuro, sin que sea Obice para arribar a esta consideracion el que
se dé cumplimiento a la publicidad del proyecto en términos del
parrafo segundo del articulo 73 de la Ley de Amparo, toda vez que
ello no subsana los requisitos y formalidades especificas del amparo
tradicional contra leyes. Este articulo 73, ya lo conocen ustedes, dice
que se debe dar vista cuando vaya a existir algiin pronunciamiento
de inconstitucionalidad, entonces, en mi opinidn, les repito, estas son
opiniones de su servidor, no es ningln criterio expreso o la posicion
del Poder Judicial de la Federacion, en mi opinion esos son los efectos
que se le debe de dar a las sentencias de amparo cuando se lleva a
cabo el control constitucional pleno de oficio.

En conclusion podemos decir que al realizar ese control cons-
titucional pleno en la jurisdiccion de amparo la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion esta empezando a construir, via doctrina
jurisprudencial, los limites para su ejercicio, igualmente esta es-
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tableciendo los parametros de control de convencionalidad para
lo cual esta tomando en cuenta principalmente, evitar cuadros de
denegacion de justicia procurando el respeto al derecho del acce-
so a la misma; y también considero que en nuestras resoluciones
o jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion, especifica-
mente de los tribunales colegiados y de la Suprema Corte, podria
incluirse la doctrina del Tribunal Federal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion del reencauzamiento de la via, del recur-
so o de la accion intentada, situacion que es muy compleja, pero
que sabiendo armonizarse con los diversos principios de equidad
procesal y de respeto al derecho de audiencia de todas las partes
procesales en los referidos juicios del control constitucional en los
que se ejerza de oficio este medio de control, debe de garantizar
el mas efectivo y justo acceso a la justicia. Desde mi punto de
vista, las resoluciones del Tribunal Federal Electoral al hablar del
reencauzamiento de la via, llevan a cabo la aplicacion de algunos
principios para corregir el planteamiento de demandas mal inten-
tadas por los gobernados. Si nosotros trasladamos esa doctrina
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion hacia
nuestros tribunales vamos a permitir que el acceso a la justicia
sea mas amplio, y lo digo con todo respeto por los compaiieros
que litigan, no por el error del abogado que esta patrocinando un
asunto; sin embargo, ante la improcedencia en un asunto en el
que posiblemente el gobernado tendria la proteccion de la justicia
federal, los operadores de justicia tenemos la obligacion de crear,
interpretar, perfeccionar y mejorar las leyes, a efecto de que exis-
ta un acceso a la justicia plena que, yo creo, esa la intencion del
legislador al establecer este nuevo orden constitucional y juicio
de amparo. Pero estamos en ese camino y hay criterios que son
totalmente contradictorios, en la propia Suprema Corte se ha visto
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que las votaciones estan divididas, en los tribunales colegiados es
sumamente complicado llegar a acuerdos en estos asuntos.

Ahora voy a tratar tres asuntos en los que se llevd a cabo el
control constitucional ex officio. En el primer caso, en el Tribunal
Colegiado, nosotros resolvimos un asunto del cual emitimos
una tesis cuando todavia no estaba la Ley de Amparo, entonces
estaba solamente la norma constitucional, las reformas de junio
que conocemos, la Ley de Amparo entr6 en vigor el 3 abril del
2013, este asunto lo resolvimos el 21 de febrero del 2013, pero
desde el 2012 lo estuvimos estudiando por la particularidad que
tenia. A continuacion presento la tesis que nosotros emitimos en
el tribunal:

Libertad anticipada. El articulo 162, parrafo primero, de la Ley de
Ejecucion de Penas y Medidas Judiciales para el Estado de Baja
California, al facultar al director de ejecucion de la Subsecretaria
del Sistema Estatal Penitenciario de la Secretaria de Seguridad Pu-
blica de esa entidad, para resolver las solicitudes de dicho bene-
ficio en casos de notoria improcedencia y cuando los estudios de
personalidad no resulten favorables al sentenciado, viola el articu-

lo 21, parrafo tercero, de la Constitucion Federal.

Aqui se promovio un escrito el 10 de abril del 2012 ante el
Juzgado Noveno de Distrito en Tijuana, en el cual se reclamaba
la negativa a un beneficio, el juez de distrito procediod a negar el
amparo. Se interpuso la revision, nos correspondio a nosotros co-
nocer, y en la ley en la que se apoyo el juez de distrito para negar
el beneficio y que le daba facultades al ejecutivo para hacerlo,
se establecia que esas determinaciones podian ser recurribles, se
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podia promover un recurso contra la negativa. Entonces, de lo pri-
mero que nos dimos cuenta fue que el acto reclamado no era de-
finitivo, porque no se habia agotado el principio de definitividad,
se establecia un recurso. La otra situacion que también advertimos
fue que esa norma, (parrafo primero, articulo 162), de una com-
paracion o contrastacion con el articulo 21 de la Constitucion, se
advertia claramente su contradiccion con la norma constitucional.
El articulo 21 dice:

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico
y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de
aquél en el ejercicio de esta funcion.

El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde
al Ministerio Publico, la ley determinara los casos en que los par-
ticulares podran ejercer la accion penal ante la autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son

propias y exclusivas de la autoridad judicial.

Entonces esta normativa, vigente desde el 18 de junio del 2008,
en opinion de su servidor, permitia vislumbrar que independien-
temente de que el juicio no se viera respetado el principio de defi-
nitividad, en el fondo la norma que se estaba aplicando resultaba
inconstitucional. Entonces teniamos que salvar primero el prin-
cipio de definitividad. El quejoso tampoco reclam¢ la inconsti-
tucionalidad de la ley, lo Gnico que decia era que tenia derecho a
que se le concediera la libertad anticipada, situacion que no era
asi, pero nosotros no podiamos entrar a confirmar esa determi-
nacion porque implicitamente estariamos aplicando una norma
evidentemente inconstitucional. Entonces se propuso, atendiendo
a la reforma constitucional, e incluso sin existir Ley de Amparo
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se propuso llevar a cabo una aplicacion directa de la Constitucion,
del articulo 1° y 133; hicimos primero la determinacion de que
no obstante no se reclamaba la inconstitucionalidad de la ley, de
oficio procedimos a analizar el articulo 162; estimamos la incons-
titucionalidad del articulo, lo declaramos asi en la resolucion, y
por consecuencia, el acto de aplicacion fue que la resolucion de la
autoridad administrativa resultaba inconstitucional, pero también
teniamos que ver qué pasaba con los efectos, porque la autori-
dad administrativa le habia dicho, no tienes derecho al beneficio,
y nosotros al revocar la sentencia del juez, al considerar que no
procedia el recurso que establecia la ley porque esta se apoyaba
precisamente en un articulo inconstitucional, teniamos que sefia-
lar, qué es lo que iba a pasar con esa peticion, es decir, no bastaba
con que le dijéramos a la autoridad, te apoyaste en una ley que es
inconstitucional, porque entonces se hubiera quedado ahi la de-
terminacion y no tendria ningtn efecto practico o ttil para el go-
bernado. Al gobernado no le hubiera servido de nada que nosotros
le dijéramos, la autoridad que te contestd no tiene competencia
constitucional, si el gobernado nos iba a decir, si, y eso a mi qué
me importa, yo lo que quiero es que me contesten si puedo salir
o no, entonces ahi fue donde les propuse a los compaiieros que
reencauzaramos la peticion original, es decir que le dijéramos a
la autoridad que no tenia competencia y que lo remitiera a quien
constitucionalmente si tiene competencia, que es el juez penal.
Entonces en este asunto, aplicando el control de convencionalidad
ex officio y las normas constitucionales de manera directa resol-
vimos, aln sin que existiera la Ley de Amparo que ahora conoce-
mos, que si permite todo ello. Entonces fue un asunto en el que se
concedio el amparo para el efecto de que el director de ejecucion
de penas dejara insubsistente el oficio “X” y en su lugar emitie-
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ra otro en el que se pronunciara al respecto y remitiera hacia la
autoridad judicial competente. Se emitid esa resolucion en 2013,
cuando atin no existia la ley, y ahi pues si estuvieron de acuerdo
conmigo los compafieros y sacamos una tesis aislada que, como
no ha sido reiterada, no es jurisprudencia pero de todas maneras el
esfuerzo ahi quedod. Si podemos llevar a cabo un control ex officio,
un control constitucional pleno y para ello simplemente es nece-
sario hacer la contrastacion de la norma, cuando la norma no te da
para construir esa decision de inconstitucionalidad pues no hay
necesidad, de no hacer ninglin pronunciamiento sobre la inconsti-
tucionalidad o inconvencionalidad, cuando no nos genere ninguna
sospecha, asi dice la Suprema Corte, no tienes obligacion de hacer
absolutamente ningin pronunciamiento, pero en este caso, sim-
plemente bastaba leer el oficio de la autoridad responsable, leer lo
que decia la Constitucion y este articulo para determinar que era
evidentemente inconstitucional el articulo. Esa fue una resolucion
que tomamos en este circuito.

En el segundo caso se estudia la constitucionalidad de la ley apli-
cada en la sentencia de amparo, sobre una norma general de ca-
racter sustantivo. Es sumamente interesante porque fue propuesto
por el tercero interesado, es decir, cuando yo les empecé a hablar
del tradicional amparo contra leyes, pues todos ubicamos que es
el quejoso quien plantea la inconstitucionalidad, esa es la idea que
tenemos porque asi lo refiere la ley, sin embargo, en este asunto a
efecto de no generar un cuadro de denegacion de justicia, aqui el
magistrado Juan José Olvera Lopez propuso al pleno una resolucion
muy interesante porque aqui el quejoso era el ofendido, recuerden
que en materia penal el presunto responsable generalmente es quien
promueve el amparo, pero hay asuntos en los que el ofendido o
la victima también tienen legitimacion para promover el juicio de
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amparo, con base en la nueva ley ya estd mas que claro, pero en esa
ocasion se presenta el amparo porque se pide una orden de aprehen-
sion, la niega el tribunal superior y confirma la negativa de la orden
de aprehension y el denunciante o victima es quien promueve el
amparo indirecto. En el amparo indirecto el juez de distrito estudia
y le dice a la victima o promovente o denunciante: tienes razon,
el tribunal superior indebidamente confirm¢ la negativa, y en este
caso, del analisis de las pruebas se advierte que si hay elementos
para acreditar el cuerpo del delito y la probable participacion, y por
tanto, el juez de distrito concede el amparo, para que el tribunal
superior gire la orden de aprehension. Contra la resolucion del juez
de distrito, el que promueve la revision, es ahora el presunto res-
ponsable en contra de quien se libra la orden de aprehension, y es
en ese acto, en la revision, el momento en el cual el presunto res-
ponsable le dice al tribunal colegiado, el juez de distrito considerd
que se acredito el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y
estimo que se tipificaba mi conducta en tal norma del c6digo penal,
entonces el juez de distrito me esta aplicado la norma del codigo
que establece “X” delito, y yo te pido tribunal colegiado que entres
a analizar la constitucionalidad del tipo penal, y ademas de ello, te
planteo agravios para que tu, tribunal colegiado, revoques la senten-
cia en caso de que no declares inconstitucional la ley porque valoro
indebidamente las pruebas. Entonces, ante esta situacion lo primero
que se nos viene a la mente es que no es un amparo contra leyes,
porque no se habia reclamado la ley. Entonces, ;debia o no entrarse
a estudiar la inconstitucionalidad de la norma? y aqui partiendo de
la sentencia del caso Radilla, de la resolucion 912 de la Corte, de la
aplicacion directa de los preceptos constitucionales, el tribunal co-
legiado dice, en este caso vamos a analizar la constitucionalidad del
articulo tal del cédigo penal, fue lo primero que hizo el tribunal co-
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legiado, revisa el tipo penal y en su opinion no contravenia ninguna
disposicion de derechos humanos ni de la constitucion ni del orden
constitucional y determina el tribunal colegiado, el tipo penal no es
inconstitucional, es decir, la ley es constitucional en lo que se refiere
a la tipificacion de tal conducta como delito, luego, dice el tribunal
colegiado, vamos a estudiar los restantes agravios, /cuales son los
restantes agravios? pues aquellos en los cuales el juez de distrito
entrd a analizar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y
el juez de distrito considera que el tribunal superior si debia liberar
la orden; el tribunal colegiado lleva a cabo la valoracion y corrobora
la conclusion a la que llegd el juez de distrito, es decir, de que se
debia amparar al denunciante, /para qué se debia amparar? para que
el tribunal superior revocara la negativa de la orden y librara una
orden de aprehension. Pero, ;por qué el tribunal colegiado decidid
entrar a analizar la inconstitucionalidad de la ley en un asunto en
el cual es por demas evidente que no es un amparo contra leyes?,
pues precisamente, para que no quedara en estado de indefension
el presunto responsable o no quedara inaudito en la posibilidad de
impugnar la inconstitucionalidad de la ley. En mi opinion, este es
un ejemplo muy claro de lo que es el control constitucional pleno
en la jurisdiccion de amparo, yo no encuentro otro ejemplo mas
claro en el cual no se promovio el juicio de amparo contra leyes;
no obstante, se entra a analizar la inconstitucionalidad de una ley y
todavia mas, ni siquiera es el quejoso el que lo plantea, es el tercero
interesado, entonces es un supuesto que en la practica obviamente
es muy raro, pero la solucion que dio el magistrado y que el pleno
aprobd, se me hace justa y correcta, tiene la finalidad de no denegar
justicia, de dar un efectivo acceso a la justicia a los gobernados.

El tercer caso es el recurso de reclamacion 130/2011, derivado
del amparo directo en revision 551/2011, del Tribunal Pleno de
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo la ponencia de la
ministra Margarita Beatriz Luna Ramos. Aqui se hace un estudio
de la constitucionalidad de la Ley de Amparo dentro del juicio
de garantias, se establece cual es la viabilidad, los requisitos y
los efectos, es decir, aqui en estricta relacion con la sentencia en
comento, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion aprobo en el
2014 la contradiccion de tesis 468/2013, que dio origen a la juris-
prudencia cuyo rubro es: “Revision en amparo indirecto. Procede
a analizar los planteamientos sobre la inconstitucionalidad de las
disposiciones de la Ley de Amparo aplicadas por el juez de distri-
to en la sentencia recurrida.”

Aqui esta contradiccidn, se refiere a la revision, pero el pri-
mer asunto o uno de los primeros asuntos que resolvio la Supre-
ma Corte fue en un recurso de reclamacion. Aqui, en el amparo
directo en revision, las sentencias de amparo directo son termi-
nales, por regla general, definitivas e inatacables; sin embargo,
por excepcion, se puede promover el recurso de revision, del cual
conocera la Suprema Corte cuando subsista el problema de consti-
tucionalidad o se realice una interpretacion directa de un precepto
constitucional por el tribunal colegiado; en este caso se promueve
la revision y el presidente de la Suprema Corte la desecha y ade-
mas le impone una multa al promovente, el promovente recurre
esa determinacion del presidente de la Suprema Corte, a través
del recurso de reclamacion, que es lo procedente. En este recurso
de reclamacion el gobernado plantea la inconstitucionalidad de la
Ley de Amparo en la porcion normativa en la que se le impone
la multa, porque aduce que no tiene otra posibilidad juridica o no
existe otro momento procesal, es decir, no existe ninguna via para
que €l se inconforme en contra de esa resolucion, toda vez que no
puede promover amparo en contra de las resoluciones que dicta la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por esa razon plantea en
sus agravios no solo la ilegalidad de la determinacion del presi-
dente de la Suprema Corte que le desecho el recurso, sino plantea
la inconstitucionalidad de la propia Ley de Amparo, y es aqui don-
de la ministra ponente, Margarita Luna establece los parametros
a partir de los cuales surge esa jurisprudencia, que permite ahora
que los litigantes en amparo puedan tildar de inconstitucional la
propia Ley de Amparo, siempre y cuando esta sea aplicada en el
mismo juicio. No puede ser en abstracto sino que debe derivar
de un acto de aplicacion. La Suprema Corte declar6 infundado el
recurso de reclamacion, pero establecio cuales eran los lineamien-
tos por los que podia llagarse a hacer ese estudio, dice la sefiora
ministra; posteriormente la jurisprudencia ya lo reitera:

Conforme al texto vigente del articulo 1° de la Constitucion fede-
ral y a lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos. El Estado mexicano esta obligado a
proporcionar a los justiciables un recurso sencillo, rapido y efecti-
vo ante los jueces o tribunales competentes que los ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion federal, la ley o dicha Convencién lo cual implica
que es obligacion de los tribunales procurar que ninguna disposi-
cion secundaria quede al margen de la posibilidad de someterla a
su contracte con dicha constitucion, pues esta es una de las formas
de favorecer la proteccion mas amplia de las personas en la medida
en que tendran legitimacion para proponer que esta Suprema Corte
revise si efectivamente el ordenamiento garante de sus derechos
humanos cumple o no con los lineamientos procesales que marca
la norma fundamental en sus articulos 103 y 107 o en cualquiera

otra de sus disposiciones.
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A partir de estas consideraciones serian tres las condiciones
esenciales para que, a instancia de parte proceda excepcionalmen-
te el examen de las disposiciones legales de la Ley de Amparo
aplicadas dentro del juicio de amparo:

A) La emision de autos o resoluciones concretas de los 6rganos
que conozcan el juicio de amparo;

B) la impugnacion de las normas de la Ley de Amparo cuya
aplicacion se actualice efectivamente dentro de la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales que conocen del juicio de amparo y
que trasciendan al sentido de la decision adoptada; y

() la existencia de un recurso procedente contra el acto de
aplicacion de las normas de la Ley de Amparo tildadas de in-
constitucionales, en el cual pueda analizarse tanto la legalidad
de su acto de aplicacion como la regularidad constitucional de
esas normas en su caso.

Asimismo, conviene precisar que el efecto de la posible decla-
racion de inconstitucionalidad de alguna disposicion de la Ley de
Amparo estaria limitado a la inaplicacion de la norma del asunto
concreto, en la medida en que el precepto relativo que fuese exa-
minado no pueda constituir un acto reclamado en el juicio; por lo
tanto, no podia dejar de aplicase en casos futuros al propio quejoso.

Bajo estas consideraciones la Suprema Corte empieza a analizar
el articulo 90 de la Ley de Amparo y concluye que no es inconstitu-
cional. Después analiza la correcta determinacion de la legalidad de
la multa. Por tltimo, concluye con la declaratoria de que el recurso
es infundado. Aqui, lo que hizo la Suprema Corte fue generar un
criterio protector hacia los gobernados en asuntos en lo que es evi-
dente que no procede el juicio de amparo.

Ustedes habran advertido que el tradicional amparo contra le-
yes es imposible que se pueda promover en contra de esa deter-
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minacion de la Suprema Corte. Lo que determinaron los ministros
fue establecer una equiparacion a un amparo contra leyes a través
de los recursos que establece la propia Ley de Amparo para im-
pugnar la inconstitucionalidad de esta legislacion en los juicios de
amparo, es decir, hizo la analogia y dijo, bueno como el goberna-
do no puede promover el juicio de amparo, el tradicional amparo
contra leyes, la Suprema Corte dice, te lo voy a permitir, te voy a
homologar para que ti puedas tramitar, entre paréntesis, un con-
trol constitucional de la Ley de Amparo ante nosotros mismos.
Hizo un pequefio juicio de amparo en un recurso que puede ser
reclamacion o revision, lo cual es una situacion que es obligatoria,
toda vez que gener6 posteriormente una jurisprudencia.

Estos son los tres asuntos en los que, desde mi opinion, el tra-
dicional juicio de amparo ha evolucionado al grado tal que existe
ahora un control constitucional pleno de las normas generales en
la jurisdiccion de amparo. No es inaplicable o no deja de tener
vigencia estas consideraciones por la resolucion que emitio la Su-
prema Corte en el amparo directo en revision 1046/2012. Porque
estas precisiones son derivadas de jurisprudencias, la mayoria de
las opiniones que he estado resefiando aqui son derivadas de ju-
risprudencias; y la limitacion al control constitucional o al control
difuso que establecid la Suprema Corte fue en un asunto en el
cual no declar6 que se interrumpia ninguna jurisprudencia, no he
leido el engrose ni existe ninguna tesis, aunque todos nosotros
sabemos que la jurisprudencia de la Suprema Corte es por reite-
racion de criterios, por contradiccion y por sustitucion, pero no
se emitid ningln pronunciamiento de ese tipo. La Suprema Corte
tampoco dijo que se dejaba insubsistente o que interrumpia nin-
guna jurisprudencia ni que abandonaba algun criterio; lo que hizo
fue resolver un asunto aislado por mayoria de siete votos, en la
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que no pudieron ponerse de acuerdo exactamente en los efectos,
porque les repito, este tema es muy complejo y pues obviamente
los creadores de la jurisprudencia obligatoria para todos nosotros
son los ministros de la Suprema Corte, pero hay temas en los que
el limite de la interpretacion es muy delgado, incluso aqui. Espero
generar alguna opinion al respecto para que se escuche otra idea,
asi que estos son los ejemplos que les di, algunas ideas generales.
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LA CONCEPCION DE LA DIGNIDAD HUMANA,
COMO PRESUPUESTO BASICO
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Rafael Leyva Mendivil*

En 1a actualidad es satisfactorio constatar el cambio fundamental
que significd la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada hace 67 afios (10 de diciembre de 1948) en el
escenario de la segunda posguerra, en un mundo lacerado por
el Holocausto, dividido por el colonialismo y carcomido por la
desigualdad, la elaboracion de un instrumento declarativo en el
que se estableciera el primer compromiso solemne y mundial
con la dignidad y la igualdad inherentes a todos los seres
humanos, independientemente de su color, sus creencias o su
origen, era una empresa valiente y audaz cuyo éxito parecia
dudoso. El hecho de que esto haya dado lugar a la creacion de
una amplia infraestructura de proteccion de todas las libertades
fundamentales, a las que todos tenemos derecho, es un homenaje
alavision de quienes redactaron la Declaracion y a los numerosos

* Profesor de la Facultad de Derecho-Mexicali de la Universidad Auténoma de
Baja California. Correo electronico: rafaeleyva@uabc.edu.mx
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defensores de los derechos humanos que han luchado durante los
ultimos 67 afios para que esa vision sea una realidad. La lucha
esta muy lejos de haber terminado, y en ello estriba la fuerza
de la Declaracion: en que es un documento vivo que seguira
inspirando a las generaciones venideras.

IMPORTANCIA ETICO-JURIDICA DE LA DECLARACION DE LOS
DEerECcHOS HUMANOS DE LA ONU

Es de considerarse que el movimiento contemporaneo de los
derechos humanos tuvo su origen inmediatamente después de
concluida la Segunda Guerra Mundial, la cual dejé una estela
de muerte y destruccion entre los integrantes de los ejércitos
contendientes, precediendo a ello la persecucion injusta y
arbitraria asi como la reclusion en los campos de concentracion
de seres humanos, victimas del odio y la discriminacion de otros
tantos seres humanos cuyos lideres propiciaron dichos actos hasta
llegar casi al exterminio, atentando de manera absurda contra la
dignidad. No es gratuito que al término de esta conflagracion se
tomara la decision de formaruna estructura de alcance internacional
denominada Organizacién de las Naciones Unidas (oNU), para
evitar que se repitiera esa amarga experiencia. Para ello se redactd
un documento fundacional que recibié el nombre de Carta de las
Naciones Unidas, documento que si bien, reiteradamente, hace
referencia a los derechos humanos, no describe el significado
practico de tales derechos.

No fue sino hasta transcurridos tres afos de estos eventos (diciem-
bre de 1948) que se redactd y proclamoé un segundo documento de-
nominado Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el cual
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vino a precisar el contenido de tales derechos, destacando como pre-
supuesto basico de los mismos el valor de la dignidad humana.

En efecto, el primer considerando de su preambulo establece
que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana. Por
su parte, el articulo 1° del referido ordenamiento sefiala que todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

De lo anterior se desprende el reconocimiento de un derecho
y una obligacion, consistentes, por un lado, en la igualdad de los
seres humanos a partir de su idéntica dignidad y, por el otro, en el
deber de conducirse de manera congruente con ese reconocimien-
to. A mayor abundamiento, se puede afirmar que la dignidad, pro-
clamada en el instrumento declarativo de referencia, es un reflejo
de lo valioso, lo bueno, lo justo, por lo que se materializa en un
imperativo traducido en un debo respetar a las demas personas.

De este dato empirico, reconocido en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de la oNu, se desprende que el titular
del derecho resulta el primer obligado a reconocer y respetar los
derechos de los otros. Dicho en otros términos: sin la participa-
cion primaria del titular del derecho no seria posible la realizacion
de sus propios derechos, ni tampoco los de los demas.

El mutuo respeto, y reconocimiento a la personalidad, como
sustento de la dignidad humana

Para lograr la realizacion de los derechos humanos, es decir,
su vigencia social, resulta de suma importancia tener presente la
calidad ética de las personas que los viven. Por ello, aunado a la
coaccion social, inmersa en términos de eficacia de las disposi-
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ciones juridicas que rigen a la comunidad, es necesario convencer
a los destinatarios de todo orden juridico de los méritos que po-
seen los principios éticos en los que se apoyan sus disposiciones
normativas, poniendo énfasis en su idoneidad para configurar una
convivencia genuinamente humana.

El principio basico en el que se fundamentan los derechos hu-
manos es, pues, el reconocimiento y respeto a la dignidad del ser
humano, que consiste en tomar en cuenta la conformacion integral
de su naturaleza, es decir, considerarlo como persona, en toda la
extension de la palabra.

Sabido es que en la antigiiedad no todo ser humano era ca-
talogado como persona (v. gr. en los regimenes esclavistas); sin
embargo, con el advenimiento del cristianismo, asi como de los
movimientos humanistas, empezaron a permear las ideas igua-
litarias de contenido filosofico, las que desembocaron en el re-
conocimiento de la personalidad humana, asignandosele ciertas
caracteristicas €ticas, dentro de las que destaca el concepto de
DIGNIDAD que nos ocupa, mediante el cual se plantea que las
personas deben ser tratadas seglin sus decisiones, intenciones o
manifestacion de consentimiento, ya que el ser humano se ca-
racteriza por su actuar intencional. Aunado a ello, también se le
atribuye un estado de autoconciencia, consistente en que tiene la
capacidad reflexiva para entender su propia existencia y pensa-
miento, lo que lo distingue de los demaés seres vivos; y como ter-
cera caracteristica, goza de autonomia, en el sentido de que no es
un medio para alcanzar un fin, ni esta atado a ninguno, sino que
es fuente generadora de iniciativas y responsable de sus propios
fines; es decir, el ser humano es un fin en si mismo.

En resumen, en el campo filosofico, la persona se define no uni-
camente por sus caracteristicas ontologicas, también se le define, pri-
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mordialmente, por su incursion en el &mbito de los valores éticos,
como ente sobre el cual gira un deber ser, una mision moral a cumplir
por si misma, por su propia iniciativa y por su propia responsabilidad.

LA DIGNIDAD HUMANA, VISUALIZADA EN LOS
INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES

A partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
adoptada y proclamada por la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, se han generado
diversos instrumentos juridicos complementarios, y vinculantes
para los Estados miembros fundadores y adherentes, como son,
entre otros, los dos Pactos Internacionales, uno sobre Derechos
Politicos y Civiles y el otro sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, ambos de 1966, y que integran el denominado Sistema
Universal de Derechos Humanos. Asimismo, por lo que ataiie al
ambito regional, en nuestro continente se cuenta con la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, precedida por la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, instrumentos
juridicos de los cuales deriva, entre otros, la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, de 1969 (documento también conocido
como Pacto de San José), que conjuntamente integran el denominado
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, observandose que,
en su contenido, tienen como denominador comun el reconocimiento
de la dignidad humana como presupuesto de la titularidad de los
derechos humanos.

En lo que corresponde al Estado mexicano, este fue signatario
de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos como
cofundador, en el ano de 1948, y se adhiri6 a la Convencion Ame-
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ricana sobre Derechos Humanos en el afio de 1981, habiendo
aceptado la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el ano de 1998.

EL CONCEPTO DE DIGNIDAD HUMANA, INCORPORADO EN LA
VIGENTE CONSTITUCION MEXICANA

Por lo que toca al derecho fundamental de nuestro pais, en
relacion con el concepto DIGNIDAD, el mismo lo encontramos
incorporado, expresamente, en varios de sus preceptos, entre los
que se encuentra, en primer término, el renovado articulo 1°,
parrafo quinto, que al efecto establece:

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion so-
cial, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas.

Por su parte, el articulo 2°, apartado A, fraccion 11 sefiala, en lo
conducente:

Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y
las comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuen-
cia, a la autonomia para: Aplicar sus propios sistemas normativos en
la regulacion y solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los
principios generales de esta Constitucion, respetando las garantias in-

dividuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad
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e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y procedi-

mientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.

Asimismo, el articulo 3°, parrafo segundo, fraccién II, inciso
¢), preceptia:

La educacion que imparta el Estado tendera a desarrollar armoénica-
mente, todas las facultades del ser humano y fomentara en él, a la vez,
el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la conciencia
de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia.
Ademas: contribuird a la mejor convivencia humana, a fin de for-
talecer el aprecio y respeto por la diversidad cultural, la dignidad
de la persona, la integridad de la familia, la conviccion del interés
general de la sociedad, los ideales de fraternidad e igualdad de
derechos de todos, evitando los privilegios de razas, de religion,

de grupos, de sexos o de individuos.

Por otra parte, tenemos el articulo 25 constitucional que, en su
primer parrafo, establece lo siguiente:

Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para ga-
rantizar que este sea integral y sustentable, que fortalezca la So-

berania de la Nacion y su régimen democratico y que, mediante

la competitividad, el fomento del crecimiento econdémico y el em-

pleo y una mas justa distribucioén del ingreso v la riqueza, permita

el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos,

grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.

En la Constitucion mexicana encontramos también otros nume-
rales que aunque no contienen literalmente la expresion dignidad
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humana, si hacen referencia al concepto digno, como un adjetivo
calificativo de los correspondientes sustantivos, en los términos si-
guientes: Articulo 4°, parrafo octavo: “Toda familia tiene derecho
a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecera los

instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo”.

Igualmente, en el primer parrafo del articulo 123, se estatuye
“Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util;

al efecto, se promoveran la creacion de empleos y la organizacion
social de trabajo, conforme a la ley”.

En efecto, no obstante que en los dos preceptos constituciona-
les previamente aludidos no hay referencia expresa a la dignidad
humana, sino a la vivienda digna y al salario digno, es obvio que
tanto la vivienda como el trabajo se encuentran en funcién de las
personas, para que estas se desarrollen en un ambiente social de
respeto y consideracion, conforme a su calidad de seres racionales
y con voluntad propia.

Finalmente, y en esta breve revision del texto constitucional,
conviene citar, en primer término, el articulo 22, en cuyo primer
parrafo se establece:

Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia,
la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
la multa excesiva, la confiscacion de bienes, y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser propor-

cional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

En segundo lugar, en el numeral 29 se contempla, en su parte
relativa, que:
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En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto,
solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la
aprobacion del Congreso de la Unidn o de la Comision Permanen-

te cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender

en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos

y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y
facilmente a la situacion [...]

En los decretos que se expidan, no podrd restringirse ni suspen-

derse el ejercicio de los derechos a la no discriminacidn, al reco-

nocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad

personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad;

los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de
pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna,
el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena
de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la pro-

hibicion de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias

judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

En cuanto a los anteriores numerales, transcritos parcialmente,
si bien es cierto que en ninguna parte de su contenido se observan
explicitamente los términos digno o dignidad, también lo es que, de
llevarse a cabo la ejecucion de las penas sefialadas como prohibidas
por el articulo 22 constitucional, se atentaria, flagrantemente, contra
la dignidad humana. Igualmente, el articulo 29 de la Constitucion,
al prohibir la restriccion o suspension de los derechos y libertades
ahi mencionadas, esta protegiendo, preventivamente, la dignidad de
los gobernados, dada la naturaleza de los valores que ahi se tutelan.
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FUNDAMENTACION AXIOLOGICA DE LA DIGNIDAD HUMANA

De lo desarrollado hasta este punto, es de establecerse que la
DIGNIDAD, en el ambito de los derechos humanos, es un atributo
inherente a las personas, traducido en la capacidad de tomar
decisiones de manera libre y racional en cuanto a su conducta,
con la consecuente obligacion, bajo el principio de reciprocidad,
de que los demas, también, les deben respeto y reconocimiento.

Los seres humanos se distinguen de los demads seres vivos en
virtud de que su existencia y desarrollo se da en un entorno socio-
cultural, lo que hace necesario la creacion de un sistema juridico,
social y econdmico puesto a su servicio, que contribuya a cultivar
su personalidad. Por ello, reiteramos, la DIGNIDAD humana re-
quiere de que las personas, se conduzcan conforme a su conciencia
y libre eleccion, por lo que bajo esa premisa, siendo mas conscien-
tes de que poseen ese atributo inherente, se respetaran unos a otros.

La idea de la DIGNIDAD se ubica dentro de un contexto axio-
logico, es decir, conlleva un criterio valorativo. Esto implica que
la cualidad valorativa que atribuimos a cada ser humano es unica,
lo que significa que bajo esta perspectiva no podemos sustituir a
una persona por otra. Ademas, la DIGNIDAD da sustento a una
serie de aspectos relacionados con la autonomia de la voluntad,
la libertad personal fisica e ideoldgica, la igualdad, asi como la
seguridad juridica. En este sentido, la DIGNIDAD humana se
presenta, en lenguaje metafdrico, como el piso y el techo de una
edificacion, es decir, por un lado, es una base y punto de partida
de todos los derechos humanos y, por el otro, es como un punto de
confluencia para el ejercicio y disfrute de tales derechos, que da la
pauta para interpretarlos y entenderlos.
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A MANERA DE CONCLUSIONES

* La DIGNIDAD, antes que un principio juridico-normativo, es
un atributo de la personalidad humana, de caracter esencial e
inmutable. Le corresponde a todo ser humano en atencién a su
naturaleza, como ente racional y autonomo.

» La DIGNIDAD es perenne, siempre presente en la persona
humana, en cuya naturaleza concurren dos componentes: la
esencia fisica o corporea y la esencia animica o espiritual, que
conforman una unidad, en una permanente biisqueda de su per-
feccionamiento moral y material.

* La DIGNIDAD humana nos exige tratar y apreciar a nuestros
congéneres, primordialmente, por su conducta moral y no en
consideracion a lo que, de manera contingente, son en cuanto a
las caracteristicas relacionadas con su origen, su situacion so-
cial y econdémica, su género, la nacionalidad, la edad, etcétera.
Ya que todas las personas contamos con dichas caracteristicas,
dandose por hecho que no seran motivo de trato discriminato-
rio ni desigual.

» Las instancias creadoras de los instrumentos juridico-norma-
tivos, tanto de indole internacional como las de derecho inter-
no, conscientes del valor supremo de la DIGNIDAD humana,
han incorporado dicho concepto, explicita e implicitamente,
en los correspondientes textos juridicos que rigen las rela-
ciones intergubernamentales e interhumanas, como un anhelo
que, potencialmente, hace posible la plena realizacion de to-
dos los seres humanos.
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EL ITUSNATURALISMO RACIONALISTA COMO
FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO

Luis Enrique Concepcion Montiel*

INTRODUCCION

(Por qué buscar una fundamentacion filosofica a los derechos
humanos?, algunos piensan que esto es perder el tiempo y que mejor
seria protegerlos, otros consideran que no hay tales fundamentos
como lo sugiere la llamada “posmodernidad”. Lo importante de
buscar una fundamentacion en los derechos humanos consiste en
indagar la razén suficiente por las cuales se aceptan los derechos
y las leyes (Beuchot & Saldana, 2000).

Como inéditas han sido calificadas las reformas constituciona-
les en materia de derechos humanos que modifica el capitulo 1
del titulo primero y reforma diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicadas el 10 de ju-
nio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion. Estas reformas
modernizan la Constitucion en materia de derechos humanos con

* Profesor de tiempo completo de la Facultad de Ciencias Administrativas y
Sociales Campus Ensenada, Universidad Autonoma de Baja California. Correo
electronica: enriquepolitik@uabce.edu.mx
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el fin de avanzar en su justiciabilidad, y responden a un clamor
de la sociedad nacional e internacional para arribar a un auténtico
estado dinamico de derecho.

Las reformas han suscitado una serie de estudios por especia-
listas en la materia los cuales abordan diversos puntos de vista
desde diferentes perspectivas y metodologias. El presente traba-
jo es un breve estudio que intenta fundamentar filos6ficamente
las reformas en derechos humanos en México en junio de 2011.

El objetivo de este trabajo se centra en identificar algunos ras-
gos conceptuales de la nueva vision del derecho y de la corrien-
te iusnaturalista racional como fundamento de los cambios a la
Constitucion Politica Mexicana en derechos humanos.

Es importante destacar que cada Constitucion tiene una fun-
damentacion filosofica que corresponde a una situacion histori-
ca, que refleja el momento social, politico y econémico del pais,
asi como el aspecto ideoldgico. Aqui abordaremos el iusnatura-
lismo racional como fundamento de los derechos humanos.

El desarrollo de este trabajo esta dividido en tres partes: la pri-
mera replantea algunas cuestiones sobre el concepto y la definicion
del derecho; 1a segunda hace un énfasis en la relacion entre derecho
y moral como una relacion ineludible; y la tercera parte desarrolla
la dimension iusnaturalista racional de los derechos humanos para
profundizar en las reformas de 2011, centrados en el articulo 1° de
los textos constituciones en materia de derechos humanos.

EL CONCEPTO DE DERECHO Y EL REPLANTEAMIENTO DE SU
TRIDIMENSIONALIDAD

Para comprender mejor las reformas hechas a la Constitucion en
materia de derechos humanos en México en 2011 —que por cierto
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significaron un cambio profundo en la perspectiva del derecho—,
resulta ineludible replantearse el concepto mismo del derecho y
ubicarse en alguna corriente en especifico.

El concepto del derecho es multidimensional y presenta difi-
cultades para definirlo ya que es una realidad dindmica. Segun
Atienza (2004) hay diferentes tipos de definiciones en el mundo
del derecho: 1) definiciones legislativas, las cuales sirven para
dar mayor claridad y precision a los textos normativos, operan-
do como mecanismos de distribucion de poder; 2) definiciones
doctrinales (de analisis conceptual) son las que se derivan de
analisis conceptuales previos que pueden utilizarse como herra-
mienta de exposicion y clarificacion teorica; y 3) definiciones
reales, aquellas que tienen una funcién practica consistente en
resolver un problema de interpretacion o integracion de normas,
mediante la conexion de las palabras con realidades, sean obje-
tos fisicos o no.

De esto surge una pregunta importante: ;Qué tipo de defini-
cion sirve mejor para comprender al derecho? La respuesta a la
pregunta dependera del punto de vista filosofico que se adopte.
Por ejemplo, un enfoque filoséfico esencialista (realismo verbal)
siempre optara por una definicion “real”, en la idea de que los
conceptos no hacen mas que reflejar o detectar la “esencia” de las
cosas, y que las palabras son tinicamente el vehiculo de los con-
ceptos. Para el realismo verbal solo hay una definicion valida para
una palabra, y es la que se obtiene por intuicion intelectual de la
naturaleza intrinseca de los fendmenos denotados en la expresion.

Sin embargo, un enfoque filosofico analitico (convenciona-
lismo verbal) siempre optara por una definicion de analisis con-
ceptual, en la idea de que la relacion entre lenguaje y realidad es
arbitrariamente establecida por los seres humanos, aunque haya
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al respecto un acuerdo consuetudinario para el uso de tal lenguaje
que evita confusiones. Las cosas solo tienen propiedades esencia-
les en la medida en que los hombres hagan de esas propiedades
condiciones necesarias para el uso de la palabra, decision que des-
de luego puede variar en el tiempo y el espacio.

Desde luego, la idea de tener una definicion real de derecho es
muy atractiva, pero los filésofos analiticos han planteado serias
objeciones al respecto, como por ejemplo: ;Como podemos saber,
con absoluta seguridad, cuales son los aspectos “esenciales” de la
realidad? ;Qué criterio objetivo podemos usar para distinguir lo
esencial de aquello que no lo es?

Por lo anterior, se puede concluir con Atienza (2004) que las
definiciones deben considerarse como instrumentos de clarifica-
cion lingiiistica o de analisis conceptual. Sirven para informar
como se usa una palabra, proponer algiin nuevo uso, o precisar
alguno ya existente; y en ocasiones son el resultado de un analisis
conceptual o el instrumento para ello. Pero no son procedimientos
para arribar a la esencia de las cosas, a la realidad.

Ademas de lo anterior, afirma Atienza (2004), el concepto de
derecho enfrenta los problemas de ambigiiedad y vaguedad.

Por lo que se refiere a su ambigiiedad, esta es entendida como
la susceptibilidad de asumir diversos significados, generalmente
distinguibles por el contexto. El concepto de derecho puede asu-
mir cuatro significados distintos, segun se trate de un: /) derecho
objetivo, 2) derecho subjetivo, 3) derecho como ciencia, y 4) de-
recho como valor o sentimiento: sinonimo de “lo justo”.

Por lo que hace a la vaguedad, debemos tener presente que todo

concepto tiene una infension (con “s”) y una extension. Entendiendo
por intension el conjunto de propiedades que caracterizan a un con-

cepto. Y por extension el campo de aplicabilidad de un concepto.
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El significado de un concepto se determina estableciendo su
intension y su extension.

El problema de la vaguedad de un concepto consiste, precisamen-
te, en que no es posible determinar bien su intension o extension.

De lo anterior se infiere que el concepto de derecho tiene una
significacion tan rica que tratar de expresarla con una definicion lo
suficientemente breve como para que tenga sentido seguir hablan-
do de definicion, puede verse como una simplificacion excesiva
que oculta mas problemas de los que ilumina.

A pesar de las dificultades de ambigiiedad y vaguedad del
derecho es importante abordar sus dimensiones. Segiin Reale
(1997), el fendmeno juridico puede ser visto desde tres mani-
festaciones, es decir, identifica tres dimensiones: una dimension
factica, como hecho social; una dimension normativa, como
norma juridica; y una dimension axiologica, como valor. La di-
mension factica: en esta dimension se denota al fenomeno juri-
dico como un hecho o acontecer presente en la realidad social.
La dimension normativa: en esta dimension se aprecia al feno-
meno juridico como la norma o el conjunto de normas coactivas
que prescriben la conducta social debida. La dimension axiolo-
gica: en esta dimension se concibe al derecho como un valor y
portador y garantizador de otros valores superiores.

Lo interesante del replanteamiento de la teoria tridimensional,
segin Alvarez (2010: 58-74), consiste en que: 1. ofrece una vision
mas rica y completa del derecho, como un fenémeno vivo que se
desenvuelve junto a otros sistemas normativos y en un ambiente
social, cultural, politico, histérico y econdmico cuyas circunstan-
cias lo afectan; 2. esta teoria nos ayuda a evitar confundir los pla-
nos en los que el derecho se expresa, y con ello las controversias
inutiles originadas por visiones unilaterales desde las que intenta
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concebirse y aplicarse el derecho; y 3. las tres dimensiones siem-
pre interactiian y estan interrelacionadas. Cada dimension siempre
aparece necesariamente enlazada con las otras.

A continuacion se considera al derecho como valor, es decir,
desde el punto de vista axiologico, lo que permite hacer una ubi-
cacion en el nuevo enfoque de los derechos humanos en México.

FEL DERECHO COMO AXIOLOGIA

Cuando nos referimos al derecho desde la perspectiva axiologica, es
decir, en su dimension valorativa, de manera insoslayable tenemos
que hacer algunas anotaciones a la relacion entre moral y derecho. Un
tema amplio y profusamente discutido por los teodricos del derecho
(filosofia del derecho) y por los filésofos antiguos y contemporaneos.

Es mas, segun Alexy (2004), la relacion entre derecho y moral
es el problema central que se tiene que resolver en la polémica
acerca del concepto del derecho.

Esto ha llevado, por una parte, a definir el campo propio de
la moral y el campo propio del derecho, lo que ha permitido dis-
tinguirlos y encontrar al mismo tiempo puntos coincidentes. Esta
busqueda ha derivado en una serie de teorias acerca del derecho y
acerca de la moral, pero al mismo tiempo se han dado reflexiones
que excluyen a la moral del derecho (por lo menos cierto tipo de
moral) y al derecho de la moral. Lo cierto es que entre moral y de-
recho se establece una relacion intima, aunque no una vinculacion
necesaria, como afirma Hart (1963). Sin embargo, hay algunos
que han visto a la moral y al derecho como una sola cuestion.

Lo cierto es que para responder a preguntas persistentes en el
derecho como qué es el derecho y qué debe ser el derecho el ele-
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mento moral es indiscutible. Por ejemplo, a la pregunta ;qué debe
ser el derecho?, la respuesta puede darse en dos sentidos: como una
cuestion moral o como una cuestion juridica (Laporta, 1995). Como
una cuestion moral impuesta por las normas juridicas o como una
cuestion juridica que legaliza lo moral. Hay una discusion intere-
sante que se genera a partir del siglo xvit donde se llega con Kant a
distinguir un forum internum y un forum externum como criterio de
division de las obligaciones en su ambito de aplicacion. Asi, se con-
sigue diferenciar dos tipos de obligaciones: la moral y la juridica.
Destacando el valor y fundamento de cada una de ellas.

Se da un movimiento ético-politico que tiene como propdsito
“formular un nuevo fundamento moral para el Estado politico:
solo es legitimo aquel sistema de gobierno que no trata de regular
la conciencia individual” (Laporta, 1995: 47).

La discusion generada se basa en el liberalismo europeo del
siglo x1x, sobre todo en el principio de Stuart Mill (On Liberty).
Este principio se basa en la proteccion. “Consiste en afirmar que
el inico fin por el cual es justificable que la humanidad, individual
o colectivamente, se entremeta en la libertad de accion de cual-
quiera de sus miembros es la propia proteccion” (Stuart, 1984:
37). Es decir, es valida toda conducta que no dafie a los demas y
solo puede ser normada juridicamente aquella que cause un dafo
a los otros. Por lo demads, se le debe respetar su libertad. Asi, la
justificacion de la imposicion coactiva de una conducta es evitar
un dafo a los otros. En palabras del autor que la reformula: “cuan-
do una accidn u omision no dafie a los otros, las normas juridicas
no puede prohibirla o legitimamente imponerla a nadie contra su
voluntad” (Laporta, 1995: 48).

De este principio se desprende una discusion que genera postu-
ras, por ejemplo, como el moralismo legal y el paternalismo.
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Asimismo, habria que tener en cuenta que al buscar la natu-
raleza (esencia) del derecho ha surgido una serie de discusiones
y posturas a lo largo de la historia. Algunos centran la esencia
del derecho en las normas (normativismo), asi el derecho consiste
esencialmente en normas, y son estas las que explican satisfacto-
riamente a todos los fendmenos denominados juridicos. Esta es la
concepcion predominante.

Otra postura (Atienza, 2004) que es alternativa al normativismo,
tiene que ver con el realismo juridico, el cual identifica al derecho no
con las normas sino con la conducta humana, y especificamente la de
aquellos jueces y funcionarios que resuelven problemas juridicos. Por
su parte, los marxistas identifican al derecho como la forma que revis-
ten las relaciones sociales ya sean familiares, laborales o de negocios.

Los iusnaturalistas, por su parte, asocian el derecho a la idea de
justicia. Por lo que aceptarian una definicion del derecho que lo
concibiera como un conjunto de normas que regulan con justicia
el comportamiento social de los individuos.

Por lo que respecta a la moral, también se puede descubrir una
serie de posturas, asi identificamos una moral natural, que tiene
como fuente una fuerza divina o natural, de este modo, la ley pro-
viene de la naturaleza o de Dios. En contraposicion, encontramos la
moral positiva que tiene su fuente en la razon, y en los fendmenos
sociales. Aunque habria que incluir una moralidad critica.

Es interesante la discusion que se generd con el discurso de Devlin
que confunde la justificacion moral del derecho y el reforzamiento de
la moral positiva. Devlin habia concluido que “la moralidad positiva
era una moralidad justificada, y de ahi habia inferido que el derecho
debia reforzar esa moralidad” (Laporta, 1995: 52). Hart responde a
esta conclusion distinguiendo entre moralidad positiva y moralidad
critica. Se trata no de privar al derecho de toda moralidad, sino de in-
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corporar la moralidad critica. El asunto no es si las leyes son morales
0 no, que deben serlo como todos los actos humanos, sino qué tipo de
moralidad y qué principios deben ser incorporados por las leyes. Esto
no significa que derecho y moral sean una misma cosa. Entre derecho
y moral hay diferencias y coincidencias.

En cuanto a las coincidencias, en primer lugar, derecho y mo-
ral se pueden definir como un conjunto de normas. La diferencia
consiste en que las normas juridicas establecen una sancion de
caracter externo que puede ser, y que en ultimo término es, coac-
tiva (aplicacion de la fuerza fisica), y que esta institucionalizada
(es decir, que hay o6rganos del Estado encargados de aplicarlas).

En cambio, la moral no utiliza la fuerza fisica para hacerse obe-
decer y aunque pueda considerarse que hay una sancion, esta no
deja de ser interna, queda en el fuero interno, en la conciencia.

Segtin Atienza (2004), en cuanto a la problematica entre normas
juridicas y otras normas que no lo son se pueden hacer las siguien-
tes distinciones: @) la norma moral suele mandar hacer el bien, y la
juridica prohibe hacer el mal; b) la norma moral regula el compor-
tamiento interno, y la juridica el externo; ¢) la norma moral tiende
a ser categorica, y la juridica hipotética; d) la norma moral (critica)
es autonoma, y la juridica (junto con la moral positiva) heteronoma;
e) en la ocasion espacio-temporal, la norma moral tiene caracter di-
fuso, y la juridica definido; y /) en la promulgacion, la norma moral
no requiere formalidades, y la juridica si.

ALGUNOS RASGOS DEL TUSNATURALISMO RACIONALISTA

Llama la atencion y habria que intuir que muchas cosas importantes
tuvieron que ocurrir para que el derecho natural racionalista
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se convirtiera en la base tedrica que inspird y estimuld las
revoluciones burguesas en el siglo xvi. La bandera bajo la cual
los revolucionarios lograron cambiar muchos de los ambitos de la
realidad social fue una derivacion de aquella teoria iusnaturalista
fundamentada en la razén humana, en los derechos naturales del
hombre, tan evidentes y universales como la propia razon.

Hubo convergencia entre un grupo de fil6sofos, juristas y pen-
sadores y las necesidades de seguridad, autonomia, libertad e
igualdad de un importante y numeroso sector de la poblacion hu-
mana que los llevaron a efectuar cambios importantes.

El iusnaturalismo racionalista tiene su fuente en la filosofia mo-
derna, la cual tiene diferentes etapas: la filosofia del Renacimiento,
¢poca de Las Luces o [lustracion y Kant y los poskantianos. La filo-
sofia del Renacimiento esta integrada por el periodo del humanismo
asi como por el racionalismo de Descartes y sus discipulos.

La filosofia racionalista que domin6 Europa a partir del Rena-
cimiento implica, sobre todo, un cambio de mentalidad. Se funda-
menta en un principio de necesidad (racional), por tanto, no hay
azar ni contingencia. Se da una separacion entre filosofia y teo-
logia. Al mismo tiempo que se produce una revalorizacion de las
ciencias naturales. El método para alcanzar la verdad es racional a
partir de un conocimiento sensible.

Por lo que se refiere al derecho natural (iusnaturalismo) racio-
nalista, se puede caracterizar de la siguiente manera: en primer
lugar, la fuente misma de moral es la naturaleza racional de hom-
bre y no Dios; en segundo lugar, se da la construccion del dere-
cho natural por la razon mediante operaciones l6gico-deductivas;
tercero, se da un pacto social. Se pasa del estado de naturaleza del
hombre (status naturalis) previo a su convivencia politico-social
(status civilis). En cuarto lugar, se considera la naturaleza empiri-
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ca del hombre: a partir de Hugo Grocio (1583-1645) se atiende la
naturaleza empirica del hombre, fijandose en sus consideraciones
sociologicas. Samuel F. Von Pufendorf (1632-1694) se centra en
la tendencia natural hacia la sociabilidad; Tomasio, hacia la ape-
tencia de felicidad; Hobbes, el egoismo; Rousseau, la bondad.

En quinto lugar, se da una separacion entre moral y derecho
que no es mas que una consecuencia de la separacion entre fi-
losofia y teologia. La moral queda como un conjunto de actos
internos del sujeto.

Es Etienne Chauvin quien al definir el iusnaturale, en su Lexi-
con Philosophicum (1692), como “el que se deriva de la sola ra-
z6n, es decir, que no difiere de la razon misma”, proporcionara un
nuevo espiritu al pensamiento ético, politico y juridico. La teoria
del derecho natural racionalista no solo sera la filosofia de los de-
rechos naturales y la bandera de las revoluciones burguesas, sino
también una nueva manera de acercarse al estudio de la sociedad y
de sus construcciones morales, politicas y juridicas. Pero, ;cuales
son los rasgos del pensamiento del derecho natural racionalista
hacia finales del siglo xvi?

A continuacion se describen algunos rasgos que segin Fernan-
dez (en Peces-Barba y Fernandez, 1998) caracterizan a la corrien-
te de pensamiento del derecho natural racionalista.

1 El iusnaturalismo racionalista representa, en el ambito de la his-
toria del pensamiento filosofico-juridico, la consecucion de un hito
muy importante dentro del movimiento de secularizacion del mundo
moderno. El derecho natural, por tanto, se ha secularizado. La natu-
raleza humana y social sera, a partir de ahora, el fundamento ético
de un derecho natural que, como la razén humana, es universal y de
validez imperecedera. Una prueba del caracter secularizador del de-
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recho natural racionalista nos la aporta el hecho de que sus creadores,
expositores y defensores son filosofos y juristas, no tedlogos.

2. Se muestra una significativa afinidad con el método deducti-
vo cartesiano y la filosofia de las ciencias naturales que hacen que
el concepto de razon y de naturaleza humana, lo mismo que la me-
todologia utilizada por los creadores y divulgadores del derecho
natural racionalista, estén en el mismo tenor.

Las distintas obras de los representantes de la escuela del dere-
cho natural moderno, y especialmente su reflexion sobre los fun-
damentos del derecho, expresan claramente una atraccion por el
método de Descartes y Galileo.

3. Pero aun contando con esta no disimulada admiracion de los
filosofos y juristas del iusnaturalismo racionalista por la nueva
manera de ver el mundo y los medios para conocerle, propia de
los creadores de la ciencia y la filosofia de la ciencia moderna,
un estudio histdrico mas pausado ha hecho ver que la innovacion
ha coincidido con la dependencia de formas de pensamiento mas
tradicionales. Todos los grandes pensadores que han constituido la
filosofia moderna (Descartes y Leibniz, Bacon, Hobbes y Locke,
Grocio y Pufendorf) habian recibido una formacion escolastica,
por lo que este tipo de ideas persistiria y, por tanto, “el desarrollo
de la teoria del derecho natural moderno ha de considerarse en
esta conexion”.

4. Considerar en su justa medida estas influencias tradicionales,
aunque lo mas relevante a destacar, lo cual esta suficientemente
claro, es que corrian nuevos tiempos para el derecho natural y se
encontraban muy lejos de la ley natural en su dimension escolds-
tica y suficientemente independizada de la neo-escolastica como
para poder hablar de un nuevo modelo tedrico. Las caracteristicas
a acentuar en la naturaleza humana van a recibir un vuelco muy
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significativo. Lo mismo ocurrird con el papel asignado a la razoén
humana y a los principios y contenidos del derecho natural dedu-
cidos de ella.

5. Hay que destacar también que otra caracteristica de la co-
rriente del iusnaturalismo racionalista es el papel predominante
que van a adquirir las ideas de naturaleza y razén humana. No
solo el papel predominante de ellas sino el de la autonomia lo-
grada por ellas.

6. Del grado de autonomia alcanzado por la razén humana,
base de una nueva ética social, se lograra pasar, y sin duda que
este paso no tiene nada de mecanico, al reconocimiento del valor
de la autonomia individual. Y de ahi también se dara un nuevo
paso hacia la adquisicion de la idea de que los individuos tienen
derechos naturales que les son innatos.

7. Finalmente, hay que recordar que el iusnaturalismo racio-
nalista no solo representa la version moderna y secularizada del
derecho natural y sera el fundamento de las teorias de los dere-
chos naturales, sino que, una vez asumidas estas teorias por la
burguesia ilustrada europea, se convertirdn en el pensamiento
casi predominante en el mundo juridico, econéomico y politico
de la edad moderna.

Con estas caracteristicas quedan, por tanto, reflejados los
motivos por los cuales el iusnaturalismo racionalista va a con-
formar la filosofia moral, juridica y politica del pensamiento re-
volucionario burgués. La lista de los derechos naturales que ira
apareciendo sera una plasmacion en el ambito moral, politico
y juridico de las necesidades humanas en su camino hacia una
mayor autonomia, seguridad, libertad e igualdad (Fernandez &
Peces-Barba, 1998: 575-585).

121



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

EL TUSNATURALISMO RACIONALISTA COMO FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las reformas a la Constitucion en materia de derechos humanos,
en junio de 2011, constituyeron una vuelta al iusnaturalismo
racionalista. El cual se basa en los principios y valores que se
desprenden de la razon.

Antes de la reforma se reconocia que en México habia un reza-
go histérico en materia de los derechos humanos debido a una serie
de deficiencias estructurales que obstaculizan su plena eficacia; por
ejemplo, “el mismo concepto de garantias individuales ya no es su-
ficiente; la misma falta de sistematizacion y coherencia del referido
capitulo [; la carencia de una perspectiva de género; la débil incorpo-
racion de los tratados internacionales en la materia, y las limitaciones
que actualmente afectan a las garantias y mecanismos para su pro-
teccion” (Propuesta constitucional en derechos humanos, 2008: 12).

Las reformas (junio de 2011) en materia de derechos huma-
nos buscaron alcanzar seis objetivos fundamentales: 1. introducir
plenamente el concepto de derechos humanos en la Constitucion
mexicana; 2. garantizar la mas alta jerarquia y eficacia normativa
a los instrumentos internacionales de derechos humanos dentro
del orden juridico mexicano; 3. introducir explicitamente algu-
nos derechos humanos que hasta ahora no se encuentran recono-
cidos en la Constitucion; 4. fortalecer la proteccion de algunos
de los derechos ya reconocidos por la Constitucion a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos; 5. introducir la
perspectiva de género en la manera en que la Constitucion protege
y reconoce los derechos humanos; y 6. reforzar las garantias y
mecanismos de proteccion de los derechos humanos (Propuesta
constitucional en derechos humanos, 2008: 13).
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El texto reformado es el siguiente:

Titulo Primero
Capitulo I

De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitu-
cion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tie-
nen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcan-
zaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,

las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
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Estas reformas se llevaron a cabo con una nueva vision del
derecho considerado en sus multiples dimensiones. Tomando en
cuenta las tendencias internacionales en lo que se refiere a la justi-
ciabilidad de los derechos humanos, favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas amplia.

Con las reformas de 2011 en materia de derechos humanos lo
primero que advertimos en el texto constitucional es el cambio en
la terminologia del encabezado del articulo 1°: “De las garantias
individuales” a “De los derechos humanos y sus garantias”.

Un cambio importante es la introduccion en el articulo 1° de la
expresion: Reconocimiento de derechos. “En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales”.

La justificacion de este cambio, segun la Propuesta (2008), se
centraba en que la Constitucion es el lugar idoneo en el que debe
hacerse un reconocimiento explicito del catalogo de derechos hu-
manos y de ese modo se le dan a los derechos humanos la maxima
jerarquia en el orden juridico, asimismo, se garantiza que todas las
actividades del Estado deban dirigirse como objetivo central a la
consecucion de esos derechos.

Por otra parte, es importante sefalar que en los cambios consti-
tucionales se habla de “reconocer” y no de “otorgar”. En el texto
anterior dice: “todos los individuos gozaran de las garantias que
otorga la Constitucion”. Aunque en este texto se reconocen los
derechos humanos, la terminologia que se emplea es limitativa:
porque al emplear el verbo “otorgar” y no “reconocer”, “se da a
entender que el Estado es la tinica fuente de los derechos y no que
los derechos son inherentes a las personas y el Estado simplemen-
te reconoce su existencia” (Propuesta constitucional en derechos
humanos, 2008: 17).
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Lo mismo habria que decir del empleo del término “indi-
viduo” en el texto constitucional de 1917, pues su limitacion
consistia en que los Uinicos titulares de los derechos son los indi-
viduos aislados y se deja fuera a las personas juridicas o morales
y a los grupos de personas (pueblos y comunidades indigenas).
El cambio del término “individuo” a “persona” vendria a co-
rregir esta limitacion y al mismo tiempo evita una discusion de
genero al ser un término neutral.

También resulta relevante que el texto reformado haga refe-
rencia a los derechos humanos contenidos en los instrumentos
internacionales que han sido ratificados por el Estado mexicano,
forman parte del sistema juridico mexicano y han sido reconoci-
dos. De esta manera, no solo se reconocen los derechos humanos
contenidos en la Constitucion sino también aquellos contenidos
en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano
y en las normas del derecho internacional general. Lo que amplia
el reconocimiento de estos derechos.

Esto se debe a que la reforma de la Constitucion incluye otros
elementos que estan vigentes en el mundo por lo que respecta
a los derechos humanos, como es tomar en cuenta los tratados
internacionales al respecto. Sobre todo que se toman en cuenta
no solo en el reconocimiento de los derechos humanos, sino en
cuanto a su interpretacion. Este Gltimo punto es muy relevante
porque evitara la discrecionalidad.

El tema de la esclavitud que fue tratado en las primeras cons-
tituciones del Estado mexicano se retoma dos siglos después, ya
que la esclavitud no ha desaparecido en su nueva modalidad. Hay
una esclavitud moderna muy fuerte. Y la discriminacion que pare-
ce haberse superado con el advenimiento de la democracia todavia
no se ha erradicado.
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CONCLUSIONES

Si consideramos que para comprender mejor las reformas
constitucionales de 2011 en materia de derechos humanos
habria que revisar el mismo concepto del derecho, encontramos
una respuesta interesante en el replanteamiento de la teoria
tridimensional del derecho que hace Atienza (2004) que concibe
al fendmeno juridico desde tres manifestaciones: una dimension
“factica”, como hecho social; una dimension “normativa”, como
norma juridica; y una dimension “axioldgica”, como valor. En
esta ultima dimension se concibe al derecho como un valor
y un portador y garantizador de otros valores superiores. Las
disciplinas que intervienen, en lo general, en esta dimension
axiologica, son la filosofia, la ética y la 16gica. En esta dimension
es donde se da la discusion teorica entre moral (ética) y derecho.

La teoria tridimensional nos ofrece una vision mas rica y comple-
ta del derecho, como un fendmeno vivo que se desenvuelve junto a
otros sistemas normativos y en un ambiente social, cultural, politico,
historico y econdmico cuyas circunstancias lo afectan; también, nos
ayuda a evita confundir los planos en los que el derecho se expresa.
Las tres dimensiones siempre interactian y estan interrelacionadas.
Cada dimension aparece necesariamente enlazada con las otras. Por
lo que la dimension moral o valorativa esta presente en este enfoque.

Se puede concluir, también, que la relacion entre derecho y mo-
ral no puede soslayarse para su discusion y reflexion analitica.
Que las definiciones que se han generado sobre el derecho a través
de la historia han incluido los aspectos morales, ya sea para dis-
tinguirlo o para complementarlo. Que la discusion entre derecho
y moral no consiste en cuestionar la moralidad del derecho, como
no esta en discusion la naturaleza moral del ser humano; sino que
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la discusion central es qué tipo de moralidad o qué contenido mo-
ral es el que debe asumir el derecho. Lo cierto es que cualquier
filosofia moral que se pueda asumir en el derecho debe considerar
al hombre como un fin y no como un medio (Kant, 1913/2007:
48). Que cualquier sistema juridico (derecho) es dinamico y per-
feccionable, lo mismo que la moral o el sistema ético asumido.

La influencia del iusnaturalismo racionalista en las declaracio-
nes de derechos que tuvieron lugar en América y Europa en el
ultimo tercio del siglo xvi es evidente. Lo mismo que los valores
que se propiciaron con las revoluciones burguesas y liberales que
conforman el acervo histérico comtin y general de una filosofia de
los derechos humanos para nuestro tiempo.

Las reformas constitucionales de 2011 en la Constitucion fe-
deral nos ponen de nuevo al dia con el tema del reconocimiento
de los derechos humanos y sus garantias. Al mismo tiempo que
introducen una nueva perspectiva del derecho y retoman la linea
del iusnaturalismo racionalista. Habra que darle seguimiento a los
tratados y la jurisprudencia que de aqui se desprenderan.

También ponen de manifiesto —al hacer una comparacion— la
riqueza de la Constitucion de 1857 que en términos sustantivos
habia reconocido los derechos del hombre. Asi como la insuficien-
cia del texto constitucional de 1917 para la justiciabilidad de los
derechos humanos.

La modificaciones constitucionales de 2011 son relevancia para
todos, y sin duda, los tedricos y los especialistas en el derecho
constitucional y en los derechos humanos estaran por descubrir el
alcance de estas reformas, su interpretacion y aplicacion asi como
la manera de administrar justicia de parte del Estado mexicano y
sus 0rganos competentes.

127



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

BIBLIOGRAFIA

Alexy, R. (2004). El concepto y validez del derecho. Barcelona:
Gedisa.

Alvarez, M. (2010). Introduccién al derecho (2*. ed.). México:
McGraw-Hill.

Atienza, M. (2004). El sentido del derecho (2°. ed. Revisada). Mé-
xico: Ariel.

aa. vv. (2008). Propuesta de reforma constitucional en materia de
derechos humanos, elaborada por las organizaciones de la so-
ciedad civil y por académicas y académicos especialistas en
derechos humanos. México: Taller Mar de Letras. Recuperado
de www.infosal.uadec.mx/derechos_humanos/archivos/18.pdf

aa. vv. (2010). Leyes y documentos constitutivos de la nacion
mexicana, t. 'y t. 1. México: Poder Judicial de la Federacion.

Beuchot, M. & Saldaiia, J. (2000). Derechos humanos y naturale-
za, México: Universidad Nacional Autonoma de México.

Cienfuegos S., David. (2008). La Constitucion de 1857 y los de-
rechos humanos, Ciclo de Conferencias las Constituciones
Mexicana 1957-1917. México: Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion. Recuperado de www.trife.gob.mx/
documentacion/.../constituciones_mexicanas.pdf

Clavero, B. (2011). “México: Reforma constitucional, derechos
humanos y pueblos indigenas”. Recuperado de http://clavero.
derechosindigenas.org/wp-content/uploads/2011/03/México-
DDHH-PPII1.pdf

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Recupe-
rado de www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf

Contreras, J. (2014). La filosofia del derecho en la historia. Ma-
drid: Tecnos.

128



EL TUSNATURALISMO RACIONALISTA COMO FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LOS DH

Fernandez, E. (1998). El iusnaturalismo racionalista hasta finales
del siglo xvii. En Peces-Barba Martinez, G. & Fernandez, E.
(eds.), Historia de los derechos fundamentales. t. 1. Transi-
to a la modernidad. Siglos xvr y xvir, Madrid: Universidad
Carlos III, Dykinson. Recuperado de http://earchivo.uc3m.es/
bitstream/10016/8661/1/iusnaturalismo_fernandez_1998.pdf

Goémez, M. (2011). “Pueblos indigenas y derechos humanos”. Re-
cuperado de http://www.jornada.unam.mx/2011/03/15/index.
php?section=opinion&article=022alpol

Hart, H. (1961). El concepto de derecho. Buenos Aires: Ableledo-
Perrot.

Kant, M. (2007). Fundamentacion de la metafisica de las costum-
bres (1*. ed. 1913). México: Porruaa.

Laporta, F. (1995). Entre el derecho y la moral. México: Distribu-
ciones Fontamara (Biblioteca de Etica, filosofia del derecho y
politica, num. 26).

Reale, M. (1997). Teoria tridemensional del derecho. Madrid:
Tecnos.

Stuart, M. (1984). Sobre la libertad. Madrid: Sarpe.

129






DERECHOS HUMANOS: IMPORTANCIA'Y
TRASCENDENCIA EN LAACTUALIDAD

Fidel Alfaro Meléndrez*

INTRODUCCION

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua
o cualquier otra condicion. Estos derechos son interrelacionados,
interdependientes e indivisibles. Son inalienables. No deben
suprimirse, salvo en determinadas situaciones y segtin las debidas
garantias procesales. Por ejemplo, se puede restringir el derecho a
la libertad si un tribunal de justicia dictamina que una persona es
culpable de haber cometido un delito.

En el presente ensayo abordaremos la importancia de los de-
rechos humanos asi como el estudio de su control convencional
en México. Veremos como los derechos humanos en su conjunto
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional;

* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Autéonoma de Baja Califor-
nia. Correo electronica: firmadeabogadosalfaroysalazarsc@hotmail.com
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es decir, jerarquicamente se les otorga supremacia en el orden
juridico mexicano, lo cual consiste en el encubrimiento de la
Constitucion como norma fundamental. En otras palabras, por su
importancia y transcendencia, los derechos humanos son el objeto
principal de estudio de las autoridades de justicia en este pais.

JUSTIFICACION

Este articulo tiene su real importancia en el hecho de que a partir
de una reforma constitucional se cambi6 todo el orden juridico
mexicano, el cual revoluciond la manera de procurar e impartir
justicia, por lo que ahora constituye un deber y una obligacion de las
autoridades de este pais respetar y proteger los derechos humanos
reconocidos por la Constitucion y por los tratados internacionales.

Con este trabajo se trata de interesar al lector en el conocimien-
to del nuevo derecho constitucional, en como se deben tramitar
ahora las estrategias juridicas del juicio de amparo y, para los
jueces ordinarios normales, como desaplicar leyes ordinarias que
contravengan la Constitucion a partir del control difuso, el cual es
muy diferente al juicio de amparo.

Es importante conocer este punto porque constituye la herra-
mienta adecuada para abundar en los temas de los derechos huma-
nos, ya que sin ello solo estariamos invocando su violacion, pero
desconoceriamos el nucleo esencial de los mismos, ya que son los
elementos basicos de los derechos humanos que se deben invocar
al momento de acudir a ellos, indicando los elementos externos
que las autoridades estan incumpliendo de ese derecho humano.

En la medida que avancemos en el conocimiento y la cultura ju-
ridica del respeto entre unos y otros al derecho humano, mejorare-
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mos la vida en comun y fortaleceremos la forma de hacer justicia,
ya que no podemos tener contemplado un derecho humano en la
Constitucion y que en la practica los policias y las autoridades en-
cargadas de procurar justicia lo ignoren, como desgraciadamente
ocurre en nuestros dias.

LOS DERECHOS HUMANOS

Como vimos, los derechos humanos son los atributos inherentes
a la persona por el solo hecho de serlo, como el derecho a la vida,
la salud, la libertad, la educacion y, en si, todos los derechos
previstos en los primeros 29 articulos constitucionales que como
norma suprema son reconocidos por nuestra Constitucion. Estos
son de suma importancia en un estado social, democratico y de
derecho, si bien México ocupa un vergonzoso lugar en América
Latina en cuanto a la violacion de los mismos.

Sin duda, los derechos humanos forman parte activa dentro de
nuestros sistemas de justicia pues por su importancia y trascen-
dencia son el objetivo principal de los estudiosos del derecho, en
donde nos encontramos frecuentemente con diversas opiniones
sobre su aplicacion ex officio: cuando si o cuando no se violan
esos derechos humanos, qué restricciones tienen, qué relacion ju-
ridica hay entre la Constitucion y los tratados internacionales, si
hay interrelacion entre unos y otros, etcétera.

Estos temas son los que se abordaran en este ensayo, empezan-
do por el principio de juricidad que hay en nuestro pais, ya que
todo estd regulado por la ley; en este orden de ideas, podemos
sostener que la Constitucion y los tratados internacionales son la
ley suprema de este pais (supremacia constitucional). Aqui encon-
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tramos el principio de jerarquia normativa, en donde entre una
colision de normas siempre prevalecera la norma superior sobre la
inferior, dada la teoria pura del derecho de Hans Kelsen, pero esto,
atendiendo a su fuente exclusivamente.

En cuanto al principio de juricidad, el articulo 1° constitucional,
primer parrafo, claramente establece que se reconocen los derechos
humanos previstos en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales, asi como las garantias para su proteccion. Este principio nos
da seguridad y certeza juridica, algo importante y transcendental
para el control constitucional y el control convencional en México.
(Nota, no es lo mismo el derecho humano como su garantia.)

(Pero qué es “control”? El control se identifica con las voces
latinas inspection, inquisitio, espactatio, —onis— juricum, que a su
vez se identifican con ‘examen’, ‘limitacion’, ‘regulacion’, ‘dis-
positivo’, ‘verificacion’, ‘tutela’, ‘dominio’ y ‘supremacia’. Asi,
control es la actividad de caracter técnico encomendado a una fun-
cion publica por el orden juridico.

Todos hablamos de los derechos humanos y sus mecanismos
o medios de control, pero ;qué son?, ;cuando se puede exigir su
aplicacion?, ja quién y a quiénes?, ;jen qué forma?, ;cual es su
metodologia?, ;cuales son sus restricciones?, ;de qué manera nos
vinculan con los tratados internacionales?, ;cuales son sus atribu-
tos o notas distintivas? Con solo invocar un derecho humano ante
autoridades, deberan de aplicarse y hacer a un lado la norma gene-
ral. En este articulo se desarrollara el control difuso de la constitu-
cionalidad y el control difuso de la convencionalidad, pero sobre
todo como debe plantearse un derecho humano ante una autoridad
u 6rgano jurisdiccional seglin sea el caso que corresponda.

Ademéas, hay que entender que los derechos humanos no son
absolutos, tienen restricciones, como por ejemplo la libertad de
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trabajo: aun esta tiene restricciones en todo lo largo y ancho del
pais en distintos ordenamientos juridicos, cuando se limitan acti-
vidades o restringen permisos de uso de suelo con base en leyes
y reglamentos —sin perder de vista que esas limitaciones o restric-
ciones a la libertad de trabajo (que es un derecho fundamental)
deben observar ciertos requisitos constitucionales; es decir, deben
ser necesarias, admisibles y eficientes, de lo contrario dichas leyes
o reglamentos ordinarios serian inconstitucionales.

También tenemos principios en los medios de control que
no son absolutos, si bien hay excepciones, como el principio
de definitividad; por esa razon no podemos declarar la incons-
titucionalidad de un principio o su inconvencionalidad cuando,
por ejemplo, se solicita un amparo, ya que el acto reclamado no
se puede suspender conforme a la ley que regula dicho procedi-
miento ya que, con base en el articulo 1° constitucional, todas las
autoridades tienen la obligacion de proteger, promover, respetar
y garantizar los derechos humanos previstos en la Constitucion,
de conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad, otorgando proteccion
especial a los derechos de la infancia, de las personas mayores,
comunidades indigenas y personas incapaces.

Sin embargo, los derechos humanos en su conjunto constituyen
el parametro de control de regularidad constitucional, o sea, jerar-
quicamente, se les otorga supremacia en el orden juridico mexicano,
que consiste en el encubrimiento de la Constituciéon como norma
fundamental; por esta razéon cuando hay alguna restriccion en la
Constitucion a algin derecho fundamental, se debe recurrir a lo que
establece la misma, puesto que, como dijimos, los derechos huma-
nos no son absolutos, tienen restricciones. Veamos un ejemplo:
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La figura del arraigo que se prevé en nuestra Constitucion y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos prohibe exista una
colision de dos normas supremas; asi lo ha resuelto la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion en jurisprudencia definida 2006224,

El principio de supremacia constitucional se desenvuelve en dos
concepciones diferentes: a) una relativa a la proteccion al sistema
de fuentes conocida como “principio de jerarquia de fuentes”; b) la
segunda relacionada al principio de subsidiariedad, con la protec-
cion coherente de la unidad de principios objetivos del ordenamien-
to juridico (mayor proteccion a los derechos humanos).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (scIN) ha construido
la doctrina de que la Constitucion es, ante todo, una norma juridica,
los tratados internacionales se encuentran por encima de las normas
generales ya sean federales o estatales y, por ende, la solucion de
un conflicto normativo o antinomia corresponde a una cuestion de
legalidad, que corresponde resolver a los tribunales jurisdiccionales
del régimen interior (6rganos del Poder Judicial federal). Pero cuan-
do en esa antinomia hay una confrontacion que afecta un derecho
humano o se trata de una interpretacion directa a la norma con-
vencional (tratado internacional) o un articulo constitucional que
fija relaciones o posiciones juridicas en relacion con un derecho
humano, en esos casos si existe una cuestion de constitucionalidad
que debe resolver nuestra SCIN en recurso de revision en un amparo
directo, como también ante la omision de estudio de un control di-
fuso planteando dentro de un amparo directo.

Ahora bien, ya entendiendo que nuestra Constituciéon como nor-
ma suprema y de maximo lugar jerarquico se encuentra por encima
de todas las leyes, esta no puede ser sujeto de una interpretacion
conforme se le da a las normas generales; es decir, no hay un orde-
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namiento superior a nuestra Constitucion, el cual debe ser utilizado
para favorecer en todo momento a las personas. Por eso es esencial
este principio en los derechos humanos y se encuentra reconocido
en el articulo 1° constitucional, segundo parrafo, y es una técnica
humanistica por medio de la cual los derechos humanos son armo-
nizados con los valores, principios y normas contraidos en los trata-
dos internacionales e incluso en nuestra propia Constitucion.

Es decir, las normas de derechos humanos deben interpretarse
de conformidad con la Constitucion y con los tratados internacio-
nales, y si la norma proviene de un tratado, hay que armonizar
dicha norma con lo que dice o contempla nuestra Constitucion, asi
se salva el concepto de soberania. A propoésito de esta Giltima idea:

a). Si el Estado mexicano es demandado, dicha resolucion emi-
tida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es
obligatoria para México.

b). Las resoluciones de la cipbH donde el Estado mexicano no es
demandado son orientadoras solamente para el Poder Judicial federal.

¢). Las resoluciones de la cibH donde el Estado mexicano no es
parte, son vinculantes para los jueces ordinarios.

El derecho humano, cual sea este, tiene un nucleo esencial
conocido como “elementos esenciales del derecho”, los cuales
son la disponibilidad, 1a accesibilidad, 1a calidad y la aprecia-
bilidad; por esa razén debemos identificar cuales son los sub-
derechos humanos de cada derecho, porque puntos o aspectos
del nucleo se estan afectando para poder invocarlos y precisar
nuestros reclamos.

Por otra parte, y enfocando este articulo al derecho al medio am-
biente previsto en los articulos 1°y 4° constitucionales, el derecho
de toda persona a un medio ambiente adecuado para su desarrollo
y bienestar es competencia de la federacion, estados y municipios.
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A escala internacional, este derecho también esta previsto en
diferentes tratados y en el Pacto de San José en su articulo 63.1,y
articulos 1,4 y 11 del protocolo adicional a la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos.

El problema central se plantea bajo la perspectiva de analizar
si la normatividad ecoldgica al medio ambiente, federal, estatal y
municipal cumple con los articulos 1° y 4° constitucionales, de pre-
venir, investigar, sancionar y reparar la vulneracion de este derecho,
y si este se cumple realmente a cabalidad por el Estado, ya que es
un deber especifico de este su proteccion. Este deber de prevencion
fue desarrollado por la CIDH en el caso Gonzélez (campo algodone-
10) vs. México con niimero de registro 2005003; también trata este
tema la Convencion de Estocolmo sobre contaminacion.

Sin duda, un problema del derecho al medio ambiente es que
este para su valoracion requiere de datos técnicos, asi sucede
cuando se trata de otros derechos como el de la propiedad priva-
da. En el derecho ecoldgico es muy importante lo que digan los
peritos, porque los dictimenes periciales son esenciales para saber
si la normatividad ecoldgica cumple con la proteccion al medio
ambiente (Luperna, 1998: 57).

En este punto del tema ambiental, a menudo se requiere acudir
a un sinnimero de disposiciones normativas, como son las normas
oficiales mexicanas y la Ley Federal de Responsabilidad Ambien-
tal, 0 a normas de menor jerarquia como leyes, estatutos y regla-
mentos municipales —piénsese que en materia ambiental tenemos
24 leyes, 20 normas oficiales mexicanas, 4 convenciones interna-
cionales y varios tipos penales tanto federales como estatales.

Por lo anterior, los tipos penales ambientales son tipos penales
en blanco, ya que nos remiten a instrumentos de caracter admi-
nistrativo indispensables para recabar los elementos técnicos que
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requerimos a fin de determinar si la conducta es delictuosa o no.
Por eso Bezares (2000: 63 y 64) sostiene que los delitos contra el
ambiente requieren de un mayor grado de tecnificacion que otras
categorias del delito.

El nticleo del derecho a un medio ambiente sano lo encontra-
mos reconocido en el articulo 4°, cuarto parrafo constitucional,
con las siguientes palabras:

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su de-
sarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este dere-
cho. El dafio y deterioro ambiental generara responsabilidad para

quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley.

El derecho al medio ambiente, en su nucleo esencial, nos lle-
va a que el Estado garantice ese derecho, pero pregunto: ;Coémo
lo garantiza? ;Con solo crear normas ecologicas sera necesario?
(Con la creacion de normas se cumple con ese deber de cuidado
de garantizar al medio ambiente? Creemos que no, por esa razon
el poder punitivo del Estado para salvaguardar y garantizar el de-
recho al medio ambiente debe ser real, cierto y efectivo; es decir,
debemos acudir en ciertos casos y con ciertos requisitos al amparo
indirecto, y cuando no proceda el juicio de amparo, acudir al dere-
cho jurisdiccional, en este caso la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental que prevé en su articulo 28 lo siguiente:

Se reconoce derecho e interés legitimo para ejercer accion y de-
mandar la responsabilidad ambiental, la reparaciéon y compensa-
cion de los dafios ocasionados al ambiente, el pago de la sancion
econdmica, asi como las prestaciones a las que se refiere el pre-

sente titulo a:
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1. Las personas fisicas, habitantes de la comunidad adyacente al
dano ocasionado al ambiente;

1. Las personas morales privadas mexicanas, sin fines de lucro,
cuyo objeto social sea la proteccion al ambiente en general, o de
alguno de sus elementos, cuando acten en representacion de al-
gun habitante de las comunidades previstas en la fraccion 1;

1. La federacion a través de la Procuraduria, y

1v. Las procuradurias o instituciones que ejerzan funciones de pro-
teccion ambiental de las entidades federativas y del Distrito Fede-
ral en el ambito de su circunscripcion territorial, conjuntamente

con la Procuraduria.

Los conflictos ambientales corresponde ser conocidos por
un juzgado de Distrito con base en el Acuerdo General 27/2015
del 3 de julio del 2015 emitido por el Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal; en la Procuraduria General de la Republica
también hay una unidad especializada en investigacion en deli-
tos contra el ambiente.

La factibilidad del uso del suelo es la primera autorizacion que
debe de otorgarse cuando se pretende poner un negocio, una fa-
brica o una industria en cualquier localidad; ademas, identificar
con base en la Ley de Desarrollo Urbano del estado respectivo los
distantes usos del suelo que hay, que bien pueden ser, comercial,
turistico, habitacional e industrial, o si son predios federales, de-
terminar su uso de suelo o su cambio de uso de suelo.

La razén por la cual mencionamos los permisos de uso de
suelo, ya sean federales o estatales, es porque ahi encontramos
el origen del problema, ya que la factibilidad del uso de suelo
es la peticion que hace el gobernado para conseguir una autori-
zacion administrativa para poner un negocio, empresa o indus-
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tria, y en muchos casos no se cumple con los requisitos legales
para que se le expida esa factibilidad, sin embargo se expiden y
se entregan incurriendo en violaciones administrativas por los
organos del Estado, que bien se pueden traducir en violaciones
al derecho humano al medio ambiente —atin mas grave, se omi-
te aplicar la normatividad al medio ambiente para verificar si
tal empresa o negocio esta cumpliendo con ella, al no llevar a
cabo auditorias ambientales.

Por ejemplo, en el estado de Baja California tenemos las si-
guientes leyes:

a) Nivel federal: Ley General de Equilibrio Ecologico y Protec-
cion al Ambiente: articulos 4y 7.

b) Nivel estado: Ley de Proteccion para el Ambiente del Estado
de Baja California: articulos 2, 39, 176 y 177.

¢) Nivel municipio: Reglamento a la Proteccion al Ambiente
para el Municipio de Mexicali: articulos 10, 17, 23, 44, 54, 59 y 60.

Ahora bien, al otorgarse ese permiso de factibilidad de uso de
suelo que realizan los 6rganos de gobierno, estos deben sujetarse a
los lineamientos y formalidades establecidos por las leyes federa-
les, estatales y municipales de la materia, ya que dicha operacion
se encuentra regulada por el Estado.

Adviértase que el articulo 9 de la Ley de Equilibrio Ecologico y
Proteccion al ambiente del estado de Baja California establece que
a los municipios les corresponde también preservar y restaurar el
equilibrio ecoldgico y proteger el ambiente en bienes y zonas de
su jurisdiccion.
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CONCLUSION

Podemos definir a los derechos humanos como los privilegios,
garantias, ventajas y beneficios de los que goza un individuo por
el simple hecho de ser humano concedidos de manera natural
y que puede exigirsele al Estado su respeto para efecto que los
garantice y los promueva.

La tarea del Estado sera la de combatir con justicia, paz y li-
bertad la desigualdad y discriminacion que se pueda presentar en
la convivencia social creando las condiciones necesarias para re-
gular la conducta sin transgredir estos derechos, contribuyendo al
buen desarrollo personal y delimitando las esferas juridicas que
los comprenden en el ambito federal, estatal y municipal.

Debemos conocer los derechos humanos para poder utilizarlos
en nuestras vidas, en nuestras relaciones interpersonales y exigir a
todas las autoridades su respeto y aplicacion en esta nueva era que
empezo6 el 10 de junio de 2011, al hacerse la reforma constitucio-
nal al articulo 1° constitucional.

Para finalizar, se solicita hacer un paquete tecnologico de los
derechos humanos para “desempacarlos” en México, ya que estos
vienen en trasatlantico por el océano, pero falta el desembarque
de los mismos.
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INTRODUCCION

Cuando hablamos de derechos humanos o derechos fundamentales
hacemos referencia a un tema siempre presente, de continua y vital
importancia, entre muchas otras, por tres razones, para nosotros,
determinantes: en primer lugar, porque nacieron en la cuna misma
de la especie humana, cuando se daba el transito de su sentido de
inmediatez hacia un paso evolutivo de relaciones mediatas en el
tiempoy en el espacio; en segundo lugar, porque le han acompafado
al hombre siempre a lo largo de su travesia vital, como un motivo
determinante de sus luchas constantes para defenderlos y con ello
han ido dibujando la historia de las estructuras juridico-politicas
de gobierno; y porque, en tercera y ultima instancia, no hay lucha
mas justificada que aquella que emprendemos para defender y
conservar nuestros derechos fundamentales como seres humanos.

* Doctora en derecho por la Universidad Autonoma de Baja California. Maestra
de tiempo completo en la Unidad Valle Dorado. Correo electronica: ccuanalo@,
uabc.edu.mx
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No es posible referirnos a todas las ideas dentro del desarrollo
histérico de los derechos humanos, porque no es el motivo cen-
tral de este escrito, sin embargo, podemos decir que el desarrollo
historico de los derechos humanos va de la mano del cambio de
paradigma que marca cada una de las etapas historicas generalmen-
te consideradas; ha sido una lucha emprendida por clases sociales
discriminadas para conseguir un trato de igualdad frente al poder
politico y el reconocimiento de sus derechos y libertades fundamen-
tales, y por este motivo, ha sido un factor determinante en la trans-
formacion de las estructuras politicas y el desarrollo del Estado.

Se pueden analizar estos derechos desde muy diversas pers-
pectivas, las que nos han dado las diferentes teorias desarrolladas
a lo largo de la historia, desde el iusnaturalismo, que considera
que el hombre nace con estos derechos, considerados inamovi-
bles, provenientes de Dios o, segun algunos mas, de su misma
naturaleza; el positivismo, que parte del concepto de norma fun-
damental para establecer derechos cuya obligatoriedad emana de
la autoridad que los crea; el constitucionalismo, que representa
la cristalizacion de la lucha del individuo a través de los afios y
épocas para lograr el pleno reconocimiento de sus derechos fun-
damentales ante los abusos de poder y la igualdad frente a sus
congéneres, plasmados en una Constitucion rigida, solo flexible a
la interpretacion del juez constitucional, hasta las nuevas teorias
neoconstitucionalistas, que buscan la interpretacion mas favorable
a la persona, dentro de un esquema de valoracion argumentativa-
ponderativa. Lo que es innegable es que el valor que se busca es el
establecimiento y la salvaguarda de esos derechos tan largamente
buscados por los hombres y por los pueblos.
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JUSTIFICACION

Son también tres las premisas que metodologicamente justifican
intentar un analisis cientifico que nos conduzca a la construccion
de un modelo universalmente valido susceptible de actualizacion
—tomando en cuenta que el método cientifico sigue siendo nuestra
mejor posibilidad de certeza para construir estos modelos—: en
primer lugar, la confusion de conceptos existentes en torno al
tema; en segundo lugar, la necesidad de identificar, delimitar y
definir el objeto de estudio en términos antropoldgico-sociales,
ya que una disciplina de estudios o una teoria dentro de un cuerpo
determinado de conocimientos, como en nuestro caso los derechos
humanos o fundamentales, debe partir de la definicion de su
objeto de estudio; y, en tercer lugar, la necesidad de un enfoque
unificador que nos permita llegar a un concepto universalmente
valido a partir de un paradigma definido.

En cuanto a la primera de ellas, la confusion surge a partir de
la pérdida de resolucion de que nos habla Thomas y que notamos
cuando se desdibujan los limites precisos de los términos en la
doctrina, en los textos legales y en los discursos, que de tan proli-
jos se vuelven confusos.

En el caso de la segunda premisa, para cualquier aproxima-
cion metodoldgicamente correcta es fundamental partir de un
objeto de estudio claro y definido en términos de la disciplina a
que pertenece, en este caso especifico en términos antropologi-
co-sociales, ya que se hace referencia precisamente al ser huma-
no, antropoldgicamente considerado y en su actuar o interaccion
social, partiendo de la metateorizacion propuesta por George
Ritzer respecto de “revisar los conceptos que sustentan a las di-
ferentes ciencias, cuando la realidad ya no responde a las teorias,
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o cuando los conceptos que constituyen un campo conceptual,
aparecen entremezclados, confusos e indefinidos” (2004: 602).

En relacion con la tercera premisa, un concepto de derechos
humanos o fundamentales que pueda proteger a todo ser huma-
no sin fronteras debe ser un concepto construido en torno a un
paradigma universal, en términos filosofico-juridicos que no lo
haga descansar sobre consideraciones particulares como pro-
cesos culturales o la soberania de los Estados, ya que paradig-
ma universal y sustento cultural son conceptos diametralmente
opuestos y excluyentes.

El presente trabajo pretende exponer la necesidad de un modelo
teorico sobre los derechos humanos o fundamentales, en términos
filosofico-juridicos, como modelo universalmente valido suscep-
tible de actualizacion, que sea el resultado de una investigacion
cientifica, que garantice la creacion de un sistema juridico que
proteja al ser humano y que, por lo tanto, no se encuentre sujeto a
los vaivenes de la politica o de la particularidad cultural.

Trataremos de determinar cual es el paradigma contempora-
neo donde se sustenta el concepto de derechos humanos o fun-
damentales, asi como la urgente necesidad de definir el objeto de
estudio desde una base antropoldgico-social, para concluir con
una propuesta, que sin pretender constituir una teoria cientifica,
si establezca la posibilidad de crearla o, al menos, definir y con-
cretar una disciplina de estudio, un modelo teorico que considere
los derechos del ser humano en tanto ser humano cuyo valor
depende de ello, y no de su inclusion en la norma fundamental
—cudl es ese objeto de estudios, no en donde se encuentra— que
establece su proteccion juridica.
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PREMISAS METODOLOGICAS

La confusion de conceptos, como primera premisa metodologica,
fue evidente incluso dentro de las conferencias de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), y de tal forma, result6 ser imposible
llegar a un consenso sobre la definicion de derechos humanos,
su concepto y aun sobre los derechos susceptibles de integrar
esa proteccion internacional. Paul Gordon Laurent (2008),
historiador de derechos humanos de la Universidad de Montana,
hace una referencia via electronica en “60 afios de la Declaracion
de Derechos Humanos, 1948-2008”, en donde nos dice que las
Naciones Unidas habian encomendado a la Comision de Derechos
Humanos la casi imposible tarea de definir el significado de la
expresion derechos humanos.

Francisco Laporta (1987) hace una muy atinada reflexion sobre
la abundancia y ligereza con que se aumenta cada vez mas el
catalogo de derechos humanos, haciendo referencia al contenido
de derechos sociales, economicos, a las nuevas generaciones de
derechos, y nos dice:

Cuanto mas se multiplique la némina de los derechos humanos
menos fuerza tendran como exigencia, y cuanto mas fuerza moral
o juridica se les suponga mas limitada ha de ser la lista de derechos

que la justifiquen adecuadamente.

En este mismo sentido, Laporta (1987) nos habla de los dere-
chos como de algo que esta antes que las acciones, pretensiones
0 exigencias, antes que los poderes normativos, antes que las li-
bertades normativas y antes que las inmunidades de estatus. Para
¢l, los derechos no son componentes privativos de los sistemas
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juridicos y estan antes que las normas juridicas como vehiculos de
proteccion. Una de sus citas, para nosotros mas importantes, €s:

Hay una imposibilidad conceptual de afirmar simultaneamente que
los derechos humanos son universales y que son producto del or-
den juridico positivo, porque la condicion de sujeto de un sistema
juridico excluye la nocion de universalidad de que estamos ha-
blando (Laporta, 1987: 23-26).

Joaquin Garcia Morrillo (2010), por su parte, expresa que la
doctrina, la jurisprudencia y el texto constitucional —refiriéndose a
la Constitucion Espafiola—, usan expresiones distintas como “de-
rechos y libertades”, “libertades publicas”, “derechos humanos”,

99 ¢

derechos del hombre”, “principios rectores”, y resume:

Solo los derechos reconocidos en los arts.14 a 29 de la cE pueden
calificarse en sentido estricto de derechos fundamentales, aunque
esta terminologia se aplique, en ocasiones, también a todo el Capi-
tulo Segundo e, incluso, de forma técnicamente incorrecta, a todo
el Titulo Primero (2010: 417).

Tenemos una historia de opiniones y recopilaciones ad infini-
tum, pero los derechos humanos como contenido tematico, como
dice Finnis, no tienen historia, se trata de un concepto universal
ligado a la esencia misma de la persona y que ha nacido al mismo
tiempo que el propio ser humano.

Actualmente se confunden los derechos con su garantia, con
la obligacion del Estado de proteger el libre desarrollo de los
mismos; se confunden con las politicas publicas, etcétera, pero
se olvidan de que partiendo del sujeto de dichos derechos, estos
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se definen en funcion de su ser como humano y su derecho de
supervivencia como tal, como ser racional, social por naturaleza
y por naturaleza también con un codigo de conducta moral; los
derechos humanos y las libertades fundamentales inherentes a la
esencia humana son universales.

En estricta 16gica juridica, si no queremos caer en una estéril
polémica, si pretendemos argumentar y no yuxtaponer opiniones
desordenadas e indefinidas, tanto en materia como en nimero, de-
bemos emplear argumentos cuya identidad, conmensurabilidad y
oportunidad ha sido satisfecha.

La paradoja que nos menciona Laporta es vista por partida do-
ble por Janne Haaland Matlary, profesora en la Universidad de
Oslo, exsecretaria de Estado y consejera del Consejo Pontificio,
para quien es una urgente necesidad entrar en el caso de definir los
derechos humanos, antes que pasar a construir y justificar teorias;
una de dichas paradojas se refiere a la condicionante europea para
prestar su ayuda y cooperacion a otros paises, siempre que cum-
plan con el respeto a los derechos humanos, mientras se niegan a
esclarecer objetivamente su significado.

Esta necesidad se refleja en la preocupacion de muchos nota-
bles autores, que ven el problema ligado al abuso de poder, como
Mary Ann Glendon (1991) de la Harvard Law School y President’s
Bioethics Council, cuyos argumentos resultan irrefutables:

(Como pueden los derechos humanos ser un modelo estandar uni-
versal en un clima politico donde prevalece el relativismo? Si los
derechos humanos no pueden defenderse sobre una base filosofica
solida, entonces se deja la puerta abierta para la manipulacion y la
deconstruccion que no tienen fin... Y el poder se convierte en un
derecho (1991: x).
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Estos argumentos se repiten en autores como Eduardo Garcia
Maynez (1958) de la Universidad Nacional Auténoma de México,
quien hablando del principio de razén suficiente en cuanto al fun-
damento suficiente de verdad de todo juicio enunciativo y de va-
lidez suficiente de toda norma, referido al contenido y a la fuente
de las normas, nos dice respecto de los pensadores iusnaturalistas:

Mientras sus opositores discuten, sin ponerse de acuerdo, cual es
la naturaleza en que tiene su asiento el verdadero derecho, los de-
tentadores del poder formulan los preceptos rectores de la convi-
vencia humana y crean, para asegurar su eficacia, el monopolio de
la coaccion (1958:39).

Queda claro, en nuestra particular opinion, que para llegar a un or-
denamiento juridico internacional, desde el nuevo paradigma del de-
recho, basado en el respeto a los derechos fundamentales del hombre,
debemos partir de la definicion y delimitacion o alcance de su objeto
de estudio y de sus conceptos basicos. Se ha puesto de manifiesto la
urgente necesidad de evitar polémicas estériles, de yuxtaponer opi-
niones de manera desordenada e indefinida, del debilitamiento a que
nos conduce la multiplicacion irracional de derechos declarados, y
todo esto puede encontrar solucion si el método cientifico encuentra
un nuevo enfoque unificador. Lo anterior nos lleva a la segunda pre-
misa metodologica, que se refiere a establecer un objeto de estudio
claro y definido en términos de la disciplina a que pertenece.

Partir de una definicién es algo de central importancia para
toda ciencia que se precie de serlo, asi lo mencionan autores como
Francisco Laporta (1987) (“me parece necesario reabrir una inda-
gacion conceptual suficientemente rigurosa”), y Heinrich Rickert
en su Teoria de la definicion:
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Ahora bien, quienquiera haya trabajado cientificamente alguna vez
sabe que ambos esfuerzos —la busqueda de la verdad (como breve-
mente podemos decir) y su formulacion verbal para comunicarla a
los demas— fallan a menudo su meta. La definicion constituye para

la metodologia el medio de realizar un fin cientifico (1960: 18-19).

Por otra parte, un problema del conocimiento se considera ago-
tado, provisionalmente, una vez que se ha formulado y demostra-
do un modelo tedrico que enuncia, describe, analiza y explica el
fendmeno en cuestion; en tanto no surjan evidencias en contrario
o un modelo que explique el mismo fenémeno con mayor parsi-
monia. En tanto el problema del conocimiento en torno a nuestro
objeto de estudio no se encuentre agotado en los términos arriba
senalados, seguira siendo un objeto de estudio valido para este tra-
bajo, de otro modo, nos veriamos forzados a cambiarlo por otro.

Garcia Maynez, en relacion con Kant, nos indica que en el caso
de las definiciones tanto analiticas como sintéticas, la finalidad del
procedimiento definitorio no estriba en dar cuenta de la esencia de
una cosa, sino en sefalar de manera adecuada y completa el conte-
nido de un concepto (1958: 48); es decir, que de lo que se trata no
es de definir precisamente al objeto, sino su concepto. En este caso,
también hablamos del contenido del concepto de ser humano, para
determinar sus derechos esenciales a la supervivencia como tal.

El autor en comento también nos refiere a la definicion como
indicacion del sentido en que un signo es o ha sido empleado, y
dice, refiriéndose a Robinson: “La definicion 1éxica es, en cierto
modo, historia, puesto que indica la forma en que ciertos hombres
han entendido una palabra en un lugar y una época determinados
(Garcia Maynez, 1958: 49). Ciertamente en este sentido cabe ad-
mitir el término derechos humanos, ya que fue el que se le dio a
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partir de la Convencion de Naciones Unidas y de la Declaracion
de 1948. Por esta razon, la terminologia apropiada puede ser dere-
chos humanos o fundamentales, aunque, de cualquier manera en
que se considere, hace falta referenciar el contenido exacto de tal
concepto, pues no basta con crear un nuevo término, es necesario
aclarar su sentido, es decir, la forma en que debe ser utilizado. Y,
lo mas importante de todo, ya que nos referimos a derechos, es
indispensable aclarar su sentido normativo.

La tercera premisa nos lleva a la seguridad de que si deseamos
establecer una teoria cientifica sobre los derechos humanos, el
principal instrumento sera una definicion que busque una verdad,
a través de una formulacion verbal que comunique a todos, de
manera universal, lo que estos derechos son, que nos permita fijar
el contenido de este concepto y a partir de este poder realizar las
tareas encaminadas a fijar su proteccion normativa y no solamen-
te a nivel de sistema juridico, sino de manera internacional para
brindar a los individuos verdadera proteccion a todos los niveles
y a todas las distancias.

CAMBIO DE PARADIGMA PARA UNA DEFINICION
ANTROPOLOGICO-SOCIAL

Actualmente, cuando hablamos de derechos humanos o funda-
mentales ya no resulta claro el paradigma que sustenta los
modelos de investigacion, y hay una gran cantidad de conceptos
emergentes, imposibles de explicar a la luz de los modelos
existentes, debido a la pérdida de resolucién que van sufriendo
por las sucesivas representaciones, forma de comunicacion y en
general distorsiones de muy diferentes naturalezas.
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El nuevo paradigma para este siglo debe reconocer al ser huma-
no en razon de los elementos que lo definen como tal, en un senti-
do antropolégico-social y en razon de que la conservacion de esos
elementos o caracteristicas es lo primordial para su sobrevivencia
como humano y, por ende, para conservar la dignidad que esto
implica, que es el ‘bien juridico’ ultimo a tutelar por todo sistema
politico-juridico; por lo tanto, constituyen sus derechos y liber-
tades esenciales, mismas por las que lucha y que constituyen los
principios mas valiosos depositados en la Constitucion para crear
normas sobre derechos fundamentales, delineados segtn cada cul-
tura y que se protegen a través de politicas publicas y mecanismos
procesales que tienden a la unificacion internacional.

Jiménez Cuanalo (2008) pone énfasis en que el universo no
es mas que informacion potencial que se actualiza de forma fu-
gaz y cadtica, pero que adquiere significado a partir de la exis-
tencia de observadores; entonces el universo recobra el sentido
que los materialistas le habian negado: una vision cientifica de
las cosas, pero con un analisis respecto de su significado. De
aqui la necesidad de situarnos dentro de un nuevo paradigma
que dé cohesion a los derechos humanos dentro de los fenome-
nos sociales actuales que nacen de la necesidad vital de situarse
dentro de una perspectiva que mantenga unida a la sociedad, ya
que una sociedad que no comparte significados tiende a desin-
tegrarse: “Toda teoria general descansa sobre algun paradigma
o modelo de la realidad”, y, como en nuestro caso, pretende-
mos hablar de derechos humanos universales: “Del paradigma
universal dependen no solamente las respuestas que una socie-
dad encuentra aceptables, sino aun las preguntas, por lo que el
paradigma universal subyace a absolutamente toda la cultura
de una sociedad” (Jiménez, 2008).

155



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

De esta forma, toda vez que una concepcion cientifica del ser
humano, de sus derechos y del fin del orden juridico mismo cons-
tituiria el tnico referente universalmente aceptable para un nuevo
orden juridico internacional, que yendo mas alla de la fuerza bru-
ta, se inserte en el desarrollo historico del Estado de derecho y lo
haga, como un proceso de busqueda, de una proteccion universal
de los derechos fundamentales del ser humano, resulta evidente
que es prioritario sentar las bases para la disciplina capaz de pro-
veer dicha concepcion cientifica. En este sentido, los avances ex-
traordinarios de las neurociencias nos proporcionan un referente
sobre las caracteristicas del ser humano, mismas que constituyen
el centro de proteccion de los sistemas juridicos.

Lo cierto es que la aparicion de la conciencia humana revolucion6
por completo la historia de la vida en nuestro planeta. No fue solo el
bipedismo, como punto de partida que genera cambios morfoldgicos
en el uso de las manos, lo que permite el desarrollo de una fina coor-
dinacién motora, ni la unificacion de laringe y faringe, que hace posi-
ble un infinito nimero de sonidos, a través de un sistema mas extenso
de neuronas espejo para llegar al lenguaje, sino la estructura misma
del cerebro que magistralmente nos describe Gazzaniga (2009), ha-
ciendo hincapié en las estructuras, procesos y capacidades Unicas del
ser humano. Nos lleva de la mano este autor magistral a través de los
descubrimientos mas recientes sobre las areas tinicas del cerebro hu-
mano, la evolucion genética, las interconexiones cerebrales, las teo-
rias inferenciales de la mente de David Premack y Guy Woodruff en
1978.Y todo esto, para explicar como el desarrollo evolutivo neuro-
nal permite “el comportamiento altamente social y emocionalmente
mas complejo” (Gazzaniga, 2009) del ser humano, pero al mismo
tiempo permite controlar las respuestas instintiva y emocionales a los
estimulos externos, es decir, los procesos automaticos de respuesta
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emotiva que pueden involucrar sentido de reciprocidad, recompensa
o0 castigo y esto, el juicio moral del comportamiento racional, es lo
que nos hace perfectamente humanos.

En altima instancia esto es lo que define al hombre, lo que da
origen a las reglas del comportamiento social, al Estado de dere-
cho, y en ultima o primerisima instancia a su dignidad, entendida
esta como la sobrevivencia y la conservacion de lo que le caracte-
riza y le permite seguir considerandose humano; esto es: su vida
con integridad fisico-mental, su alta socializacion, su capacidad
de crear y compartir cultura y su plena capacidad de eleccion con-
forme a principios y valores, o como diria Gazzaniga: “el juicio
moral del comportamiento racional”.

ANALISIS Y CONCLUSIONES

En resumen, podemos decir que hay una enorme confusion
en cuanto a la manera de nombrar a los derechos humanos o
fundamentales, y que esta confusion hace cada vez mas dificil
su proteccion, razon por la cual una gran cantidad de autores
reconoce la ingente necesidad de lograr un enfoque unificador,
para lo cual el instrumento mas adecuado resulta ser la definicion,
en cualquier forma de aproximacion metodologica.

Podemos agregar que lo mas adecuado resulta hablar de derechos
humanos, en sentido Iéxico o prescriptivo (por consenso historico,
aunque no en estricta ldgica juridica) o derechos fundamentales en
su sentido esencial (no por su insercion en la norma fundamental).

Pero lo mas importante que podemos resumir, es que no solo
es necesario, sino también indispensable, no perder de vista que la
esencia del ser humano es definitivamente antropoldgica y social
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que, por lo tanto, seria inaceptable no definirlo en estos términos;
que es en estos términos que el derecho debe buscar su proteccion
y encausarla para proteger la sobrevivencia de la especie y a cada
ser humano, con todo aquello que lo define y que su dignidad
requiere. Hablamos de un paradigma que parta del primordial de-
recho de supervivencia de la especie con todas y cada una de las
caracteristicas que la definen e integran su dignidad, y sobre todo,
del reconocimiento de que es el hombre quien crea su propia rea-
lidad a partir de la representacion y, por ende, de la comunicacion,
y que todo esto no puede sino implicar una dimensioén universal.

En el sentido arriba expresado, es posible afirmar que dentro de
una teoria sobre los derechos humanos o fundamentales del hom-
bre, cabe esperar que el primer acercamiento sea, precisamente,
el método cientifico. Corresponde, por lo tanto, evidenciar, como
bien nos sefialaba el maestro Cuanalo (2014), tres cuestiones: “de-
bemos fijar: un parametro, un valor y un criterio, explicandonos
que el parametro se refiere al bien juridico tutelado, el valor a la
dimension axiologica y el criterio a la conmensurabilidad, esto es,
en qué medida se cumple con la tutela del bien juridico referido;
en este caso hablamos del ser humano como unidad inseparable de
dos aspectos, el ser bioldgico y el ser intelectual —tradicionalmen-
te nombrado como materia y espiritu.

En nuestro caso, el parametro o bien juridico tutelado son, pre-
cisamente, los derechos humanos, esenciales o fundamentales,
que constituyen la esencia del ser humano, es decir, lo que lo hace
humano y que constituyen, asimismo, su dignidad. El valor axio-
logico respecto del parametro seria la supervivencia de la especie
humana como tal, esto es, como ya apuntamos, su esencia o dig-
nidad, y su medida por tanto resulta absolutamente indispensable.
Esto es, proteger la vida integramente, tanto fisica como intelec-
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tualmente, que cubre el aspecto bioldgico, aunando la creacion y
transmision de cultura, que cubre el aspecto intelectual, y que a su
vez nos remite a las relaciones sociales extendidas y a la libertad
de decidir conforme a principios y valores.

En resumen: establecer una teoria sobre los derechos humanos
o fundamentales (parametro), en razon de la supervivencia de la
especie como tal, o sea en cuanto al valor de preservar su dignidad
y la forma de asegurar su proteccion (medida).

Dentro de este contexto y parametros resulta por lo tanto no
solamente posible sino indispensable la construccion cientifica
de un modelo sobre los derechos humanos, que a nivel universal
logre solucionar uno de los problemas mas sentidos para el gé-
nero humano.

Derechos humanos o fundamentales son aquellos que protegen
la supervivencia integra del hombre de manera universal, inobje-
table, aunque la medida o el alcance de dicha proteccion la dé, en
el caso concreto de cada estado, su concepcion cultural.

Es nuestra propuesta iniciar la construccion de un modelo ted-
rico cientifico de los derechos humanos o fundamentales, que nos
lleve a una definicion y a la delimitacion del concepto, no en vir-
tud de su inclusion en una determinada norma, sino como funda-
mento de todo orden juridico, con caracter universal, en términos
filosofico-juridicos y sustentado en las caracteristicas antropoldgi-
co-sociales del ser humano. Asi como determinar que estos dere-
chos se refieren a lo siguiente:

* Derecho a conservar una vida psicofisica integral.

* Derecho a crear y transmitir cultura.

* Derecho a establecer relaciones sociales (espacio-temporales)
extendidas.

* Derecho a decidir libremente conforme a principios y valores.
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Aceptar que estos cuatro derechos humanos o fundamenta-
les deben permear como principios rectores universales a todos
los sistemas juridicos, al menos de los paises firmantes de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, y que de-
ben inspirar a todos los sistemas normativos que los reconoz-
can, definan y garanticen.

Hablamos de que estos cuatro derechos, como principios uni-
versales, den fundamento a la norma constitucional, a las normas
protectoras de su ejercicio y, por supuesto, constituyan la base
ponderativa de la argumentacion juridica.

La proteccion del ejercicio de estos cuatro derechos se vera
traducida en normas individuales de proteccion, inspiradas en el
mayor o menor valor que determinada cultura da a cada uno de
estos principios; asi, la proteccion de la vida puede darse a través
de normas que permitan o excluyan la pena de muerte, segtn la
cultura de cada estado.

Estos cuatro derechos son universalmente validos para todas
las culturas y Estados y parten de un concepto objetivo: las
caracteristicas antropologicas sociales que permiten la pervi-
vencia del verdadero ser humano, de las cuales es imposible
prescindir. A su vez, fundamentan como principios fundamen-
tales las normas protectoras de su ejercicio dentro de para-
metros culturales—dando lugar a lo que hoy conocemos como
derechos humanos—, y son precisamente estas normas protec-
toras las que daran forma a un derecho procesal cada vez mas
unificado a partir de convenciones, tratados y, sobre todo, la
jurisprudencia internacional.

Es nuestra propuesta considerar a los derechos humanos
como bien juridico tutelado con una dimension axioldgica re-
ferida a la dignidad humana que no permite la exclusion de nin-
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guna de sus caracteristicas antropologico-sociales, asegurando
su supervivencia en un contexto universalmente valido, en un
sentido filosofico-juridico.

Al mismo tiempo, esperamos que la persona humana acepte su
responsabilidad como creadora de su realidad y entienda que esta
en sus manos preservar esta maravillosa especie humana con todos
sus atributos, dentro de un mundo de equilibrio biologico y social.
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Raul Molina Torres*

E1vocablo Jjurisprudencia —cuyas raices etimoldgicas provienen
del latin jus iuris: derecho, justicia, atribuciones legales,
vinculo, lazo, uniéon (juris-consulto, jurisprudencia, juris-
perito, jurisdiccion, jurar, perjurar, justo), y prudens, prudentis:
que prevé, entendido— nos da el significado gramatical de que
la jurisprudencia es lo que se prevé como justo, justicia o lo
que se entiende como derecho, atribuciones legales, etcétera.
Este significado gramatical no puede ser otro puesto que, como
veremos luego, la jurisprudencia son resoluciones judiciales
especificamente determinadas que nos dicen como debe
entenderse el derecho, la suma de atribuciones legales, etcétera,
e implicitamente la justicia en el caso concreto.

Amén de lo anterior, jurisprudencia se ha dado llamar a la ciencia
del derecho en general, como la suma de conocimientos acerca del
derecho positivo, entendido este en sus sentidos objetivo y subjetivo.

* Maestro de asignatura: Seminario de Derecho Constitucional en la Facultad de
Derecho, Campus Mexicali, Universidad Autdnoma de Baja California. Correo
electronica: paulomz65@yahoo.com.mx
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Por la finalidad que persigue la elaboracion de este ensayo, no trae-
remos a colacion los diferentes conceptos histdricos y doctrinarios
contemporaneos que se han elaborado acerca de lo que debe enten-
derse por jurisprudencia, pues se alejaria del objetivo al inicio esboza-
do, que es el de brindar al lector una vision clara y concreta del tema.

Asi pues, el titulo cuarto, capitulo 1 de la actual Ley de Amparo,
no define lo que debe entenderse por jurisprudencia, pues el articulo
215 de ese ordenamiento solo se limita a establecer cuales son los
procedimientos o formas de creacion de la jurisprudencia, a decir,
por reiteracion de criterios, por contradiccion de tesis y por sustitu-
cion. Sin embargo, de esa disposicion legal se puede deducir que la
jurisprudencia nace en virtud de criterios juridicos, contenidos en
las resoluciones de algunos organos del Poder Judicial de la Federa-
cion desentraiiando el sentido y alcance de los preceptos legales que
el legislador no preciso, por lo que de esta manera integra o comple-
menta a la norma juridica en los alcances que sin estar precisados en
ella, se deducen de los diversos medios de interpretacion para crear
una norma juridica completa y obligatoria para el caso concreto.

El primero de los citados procedimientos de creacion de la ju-
risprudencia alude al término reiteracion, vocablo que de acuerdo
con el Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Academia
Espafiola significa “volver a decir o hacer algo”, luego los crite-
rios contenidos en los fallos judiciales se han de volver a decir
para que puedan llegar a integrar jurisprudencia.

De los articulos 222 al 224 de la vigente Ley de Amparo se
desprende que los Unicos 6rganos judiciales del Poder Judicial de
la Federacion a los que se confiere la atribucion legal de formar
jurisprudencia por reiteracion es a: Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (sciN), Salas Primera y Segunda de ese alto
tribunal, y Tribunales Colegiados de Circuito.
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Como requisitos formales en la integracion de jurisprudencia
se requiere que en los asuntos sometidos a la decision de aquellos
organos jurisdiccionales, el criterio que sustente cada sentencia
ejecutoria que resuelva un caso concreto, se reitere en cinco de
ellas pronunciadas en sesiones diferentes.

En este punto es importante destacar que la nueva Ley de Ampa-
ro exige que la reiteracion de criterios se haga al resolver los asuntos
de la competencia de los 6rganos jurisdiccionales antes menciona-
dos, en sesiones diferentes, a diferencia de lo que disponia el articu-
lo 192, parrafo segundo, de la abrogada Ley de Amparo (publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de enero de 1936) el cual
no mencionaba que la reiteracion de criterios en la resolucion de
cinco asuntos fuera en sesiones diferentes, sino que podia hacerse
incluso en una misma sesion, a condicion de que no hubiera inte-
rrupcion entre ellos, y, decia el precepto, en un mismo sentido.

Dicho parrafo segundo del citado articulo 192 de la Ley de Am-
paro anterior, a la letra decia:

Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre que lo re-
suelto en ellas se sustente en cinco sentencias ejecutorias ininte-
rrumpidas por otra en contrario, que hayan sido aprobadas por lo
menos por ocho ministros si se tratara de jurisprudencia del pleno,

0 por cuatro ministros, en los casos de jurisprudencia de las salas.

De tales ordenamientos reglamentarios del juicio constitucio-
nal se antoja mas plausible la actual disposicion de que los fallos
en los que se adopte el mismo sentido y criterio de resolucion se
hagan en sesiones diferentes pues ello permitira a los juzgadores
un tiempo mayor de reflexion dada la trascendente obligatoriedad
de la jurisprudencia.
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En este punto cabe destacar que la vigente Ley de Amparo
conserva el requisito de votacion calificada que contemplaba a
su vez la ley anterior, esto es de cuando menos ocho votos de los
ministros tratandose de la jurisprudencia del Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, de cuatro si se trata de alguna
de las salas de ese alto tribunal, y por unanimidad de votos si la
jurisprudencia emanara de un Tribunal Colegiado de Circuito
(tres magistrados de Circuito).

La segunda forma de creacion o integracion de la jurisprudencia
se da por contradiccion de tesis. Esta forma tiene por fin diluci-
dar cual de los criterios discrepantes con que han sido resueltos los
asuntos competencia de las salas de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, Plenos de Circuito y Tribunales Colegiados debe preva-
lecer para que los asuntos subsecuentes se resuelvan con el mismo
criterio y sentido, lo cual indudablemente viene a representar, en
ultima instancia, orden y seguridad juridica para los justiciables;
piénsese por ejemplo si en un Circuito de amparo donde hay cuatro
o cinco Tribunales Colegiados, cada uno sustenta un criterio dife-
rente al de los demas en la resolucion de asuntos similares, dejaria
a las partes en total incertidumbre de como se resolveria su caso, 1o
que dependeria de su suerte en atencion de cual tribunal conociera
del litigio, situacion que no es deseable en un Estado de derecho,
sino por el contrario, debe prevalecer la certeza de que quien tenga
la razon se vea beneficiado con un fallo que proteja sus intereses,
cualquiera que sea el 6rgano jurisdiccional que lo resuelva.

Ahora la contradiccion de criterios o tesis, como técnicamente
son los puntos de vista juridicos que sustentan los fallos judicia-
les, se pueden presentar entre las salas de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (Primera y Segunda), entre los Plenos de
Circuito o entre los Tribunales Colegiados de Circuito.
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La competencia para resolver la contradiccion de tesis, de con-
formidad con el articulo 226 de la Ley de Amparo en vigor, se
surte de la manera siguiente:

* El Pleno de la sciN para resolver la contradiccion de tesis

entre las salas de la misma.

* El Pleno o sus salas (segun la materia competencial de estas)
para resolver la contradiccion de tesis sustentadas por los
plenos de circuito de distintos circuitos, entre los Plenos
de Circuito en materia especializada de un mismo circuito
o entre sus tribunales colegiados de diversa especialidad, e
igualmente entre tribunales colegiados de diferente circuito;
y, finalmente, son competentes los plenos de circuito para
dilucidar las tesis contradictorias sustentadas por los tribu-
nales colegiados del mismo circuito.

De lo anterior salta a la vista sin mayor complicacion que la
competencia para resolver las contradicciones de tesis obedece a
un orden estructural o pirdmide competencial en orden ascendente,
pues asi encontramos en primer lugar a la sCIN en la cuspide de la
piramide, para resolver la contienda de criterios entre las salas del
propio Tribunal Supremo; en segundo lugar a las salas para diluci-
dar la contrariedad entre los Plenos de Circuito y estos a su vez para
definir los de los Tribunales Colegiados de su propio Circuito.

En este tema de la jurisprudencia por contradiccion de tesis,
consideramos importante destacar que a los procesos analiza-
dos al respecto de creacion de jurisprudencia por aquel medio,
se debe sumar uno muy especial, como es el que se refiere a
la potestad de la sciN para resolver la posible contrariedad de
una tesis sustentada por una de las salas del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion al resolver un asunto o acto
electoral de su competencia.
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En efecto, el articulo 99, fraccion X, parrafo cuarto de la
Constitucion federal, establece que en el supuesto de una posi-
ble contrariedad entre una tesis o acto sustentado por una sala del
Tribunal Electoral mencionado con alguna de las tesis sostenidas
por el Pleno o las salas del Alto Tribunal, cualquiera de los minis-
tros, las salas o las partes podran denunciar la contradiccion en los
términos que sefale la ley para que el Pleno de la sciN decida en
definitiva cual tesis debe prevalecer.

Como se ve, la propia Suprema Corte resolvera la contradiccion
de tesis entre una que haya sido sustentada por una de las salas del
propio Tribunal Supremo y otra emanada de alguna de las salas
del Tribunal Electoral, situacion que corresponde, digamos, a la
forma natural de la jurisprudencia por contradiccion de tesis; esto
es, decidir la contrariedad entre dos tesis de érganos de diferente
ambito federal por el organo jurisdiccional supremo en el pais;
empero, lo destacable fuera del aspecto natural mencionado, es
que la scyN también decidira si una tesis o acto de una de las salas
del Tribunal Electoral es contradictoria con una tesis sustentada
por el propio Alto Tribunal al interpretar algun precepto constitu-
cional, cuya resolucion de abrazar el criterio de la sala electoral
Jtendra efecto de jurisprudencia por contradiccion de tesis?

De acuerdo con el procedimiento de creacion de la jurispruden-
cia por contradiccion de tesis, la respuesta que se antoja a la inte-
rrogante anterior es el sentido afirmativo. De ahi que aun cuando
la Ley de Amparo en sus articulos 225, 266 y 227 no contempla la
referida forma de jurisprudencia emanada de la contradiccion de
tesis, esta tiene su fuente en el mencionado articulo 98 constitu-
cional, fraccion y parrafo citados con antelacion.

Por otra parte, es también importante referirnos a otros dos su-
puestos de creacion especifica de jurisprudencia, aunque ya no
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con motivo del juicio de amparo al igual que en la forma anterior,
sino a través de resoluciones recaidas a otras acciones constitucio-
nales, como son las previstas por el articulo 105, fracciones 1y 11
constitucionales.

En efecto, esta disposicion legal establece:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conoce-
ra, en los términos que sefiale la ley reglamentaria de los asuntos
siguientes:

1. De las controversias constitucionales, que, con excepcion de
las que se refieran a la materia electoral, se suscite entre:...

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por ob-
jeto plantear la posible contradicciéon de una norma de caracter

general y esta constitucion.

En relacion con lo anterior, la scIN al resolver la Contradiccion
de Tesis 6/2008.PL, el 26 de mayo de 2011, por mayoria de votos,
en la tesis que elaboro al respecto sostuvo lo siguiente:

JURISPRUDENCIA DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION. TIENEN ESE CARACTER Y VINCULAN AL TRIBUNAL
ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION LAS CONSI-
DERACIONES SUSTENTADAS EN UNA ACCION DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD CUANDO SE APRUEBAN POR OCHO VOTOS O MAS.- En
términos de lo establecido en el articulo 43 de la Ley Reglamen-
taria de las Fracciones 1 y 11 del articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos las razones contenidas
en los considerandos que funden los resolutivos de las sentencias
aprobadas por cuando menos ocho votos, seran obligatorias para

las Salas de esta Suprema Corte, los Tribunales Unitarios y Cole-
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giados de Circuito, los Juzgados de Distrito, los tribunales mili-
tares, agrarios y judiciales del orden comun de los Estados y del
Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, federales o loca-
les, disposicion que de conformidad con lo previsto en el articulo
177 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion regula
una forma especifica de integracion de jurisprudencia, tal como lo
ha reconocido el Pleno de esta Suprema Corte al resolver la solici-
tud de modificacion de jurisprudencia 5/2007-PL y en el Acuerdo
General 4/1996, asi como las Salas de este Alto Tribunal en las
tesis la./J. 2/2004 y 2a./J. 116/2006 de rubros: “JURISPRUDENCIA.
TIENEN ESE CARACTER LAS RAZONES CONTENIDAS EN LOS CONSI-
DERANDOS QUE FUNDEN LOS RESOLUTIVOS DE LAS SENTENCIAS
EN CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE INCONS-
TITUCIONALIDAD, POR LO QUE SON OBLIGATORIAS PARA LOS TRI-
BUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO EN TERMINOS DEL ACUERDO
GENERAL 5/2001 DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION.” Y “ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SI EN
ELLA SE DECLARA LA INVALIDEZ DE NORMAS GENERALES, LOS
ORGANOS JURISDICCIONALES DEBEN APLICAR ESE CRITERIO, AUN
CUANDO NO SE HAYA PUBLICADO TESIS DE JURISPRUDENCIA”. En
ese orden de ideas, debe estimarse que las razones contenidas en
los considerandos que funden los resolutivos de las sentencias dic-
tadas en acciones de inconstitucionalidad, aprobadas por cuando
menos ocho votos, constituyen jurisprudencia obligatoria para el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion atendiendo
a lo establecido en el articulo 235 de la referida Ley Organica,
sin que obste a lo anterior que dicho 6rgano jurisdiccional no esté
explicitamente previsto en el referido articulo 43, toda vez que di-
cha obligatoriedad emana de una lectura sistematica de la propia

Constitucion federal, y dicha imprevision podria tener su origen en
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que la ley reglamentaria en comento se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion el 11 de mayo de 1995, mientras que el Tribunal
Electoral se incorpor6 al Poder Judicial de la Federacion con la

reforma constitucional de 22 de agosto de 1996;

de cuyo texto se advierte que no solo se refirié a los razo-
namientos sustentados en las acciones de constitucionalidad,
sino también a las controversias constitucionales; luego la ju-
risprudencia en comento tiene pues por origen especifico las
consideraciones contenidas en los fallos recaidos a las citadas
acciones constitucionales.

La tercera forma de integracion de la jurisprudencia correspon-
de a la sustitucion de la jurisprudencia ya creada por 6rgano com-
petente: articulo 230 de la Ley de Amparo.

En esta disposicion legal encontramos también que para lle-
gar a declarar inaplicable una jurisprudencia ya establecida sea
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, las salas de la
misma, por los Plenos de Circuito o Tribunales Colegiados de
Circuito, seglin el caso, la competencia para solicitar la susti-
tucion de aquella, opera bajo la misma estructura competencial
que para la creacion de jurisprudencia por contradiccion, solo
que ahora en orden descendente.

En efecto, cualquier Tribunal Colegiado, a peticion de alguno
o algunos de los magistrados de Circuito (del mismo Circuito),
podra solicitar al Pleno de Circuito al que pertenezcan, con mo-
tivo de un asunto especifico, que sustituya la jurisprudencia por
contradiccion que haya establecido; dice el invocado articulo 230,
fraccion I, que expresara las razones por las cuales estime que
debe sustituirse el criterio informador de la jurisprudencia impug-
nada. Esto ultimo nos parece que no podria ser de otra manera
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pues entonces el Pleno de Circuito no tendria ninguna base para
proceder al estudio de la sustitucion planteada.

Tratandose de la jurisprudencia de los Plenos de Circuito, se
requerira para la sustitucion que las dos terceras partes de los ma-
gistrados que los integran lo hagan.

También cualquiera de los Plenos de Circuito, mediante gestion
de alguno de los magistrados integrantes, podra solicitar al Pleno de
la sCIN o a la sala la sustitucion de la jurisprudencia ya establecida,
dicha solicitud debe ser por mayoria.

Por ultimo, dice el citado articulo 230 de la Ley Reglamentaria
del Juicio de Amparo, cualquiera de las salas, a peticion de cual-
quiera de los ministros que la integran, podra solicitar al Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que sustituya la juris-
prudencia que haya establecido, para lo cual bastara una votacion
mayoritaria para que asi suceda.

Es de precisar que para que se acuerde favorable la sustitu-
cion de jurisprudencia, también se exige una mayoria calificada de
ocho votos de los ministros, en el caso de que sea jurisprudencia
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de cuatro
si es de la sala y de dos terceras partes de los magistrados que
integran el Pleno de Circuito.

Alude la disposicion legal en comento a que la sustitucion de-
bera plantearse con motivo de un asunto concreto ya resuelto.
Esto obedece precisamente a la seguridad juridica que debe haber
en la resolucion de los asuntos pues el nuevo criterio de decision
no afectara al caso que ya hubiera sido fallado conforme a la juris-
prudencia anterior, habida cuenta de que por disposicion expresa
del articulo 217, parrafo cuarto del ordenamiento legal en referen-
cia, “la jurisprudencia en ningln caso tendra efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna”.
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Esta ultima disposicion es similar con lo mandado por el arti-
culo 14, parrafo primero de la Constitucion Federal que estable-
ce la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley en perjuicio
de alguna persona.

Sin embargo, no se identifica, en efecto, en tratandose de leyes
(en el sentido estricto de la palabra, como el acto emanado del
proceso legislativo traducido en una norma de caracter general,
abstracta, impersonal y coercible); significa, a contrario sensu,
que la ley posterior si se aplicara a situaciones juridicas anteriores
a su vigencia, a condicion de que esa aplicacion resulte en benefi-
cio del gobernado.

En cambio, esa prohibicion no es enteramente aplicable en
cuanto a la jurisprudencia se refiere, pues para esta institucion ju-
ridica el articulo 217, Gltimo parrafo, de la Ley de Amparo estable-
ce que “la jurisprudencia en ningln caso tendra efecto retroactivo
en perjuicio de persona alguna”, disposicion similar al primer
apartado del articulo 14 constitucional. Sin embargo, no hay una
completa identificacion con este, porque aunque la jurisprudencia
es, seglin algunos autores, una norma juridica obligatoria y coer-
cible, la diferencia es que la misma no emana de 6rgano legislati-
vo, tampoco es de ambito general, pues quienes estan obligados a
acatarla son los organos judiciales y solo cobra eficacia respecto
de casos concretos sometidos a la decision de estos tltimos, luego
la jurisprudencia no es una ley, y por ultimo, la jurisprudencia es
precisamente la interpretacion de la ley, pero no es la ley misma.
Por esas razones, a nuestro entender, no le es exactamente aplica-
ble el supuesto de aplicacion retroactivo cuando sea en beneficio
de persona alguna, habida cuenta de que los articulos 226 y 230
de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional en sus parrafo
ultimo establecen, en su orden, de manera expresa:
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Que la resolucion que decida sustentar la jurisprudencia, no afec-
tara las situaciones juridicas concretas de los juicios en los cuales
se hayan dictado las sentencias que sustentaron las tesis contradic-
torias; y que no se afectaran las situaciones juridicas concretas, de-
rivadas de los juicios en los que se hayan dictado sustitucion, ni la

que se resolvid en el caso concreto que haya motivado la solicitud.

Luego es manifiestamente claro que aun cuando surja un nuevo
criterio juridico para resolver los asuntos, este no modificara o
revocara el fallo judicial que se hubiese apoyado en un criterio an-
terior que luego se vea contradicho por la nueva concepcion, pues
de no ser asi se atentaria gravemente contra el derecho a la firmeza
y seguridad juridica de los fallos judiciales, aun cuando se invoca-
ra por una de las partes procesales que la nueva jurisprudencia le
beneficia, ya que, como dijimos en apartado anterior, a la jurispru-
dencia no le es aplicable el principio de aplicacion retroactiva en
beneficio de la persona, primero por no ser ley en sentido estricto,
y segundo por prohibicion expresa de los referidos articulos 226 y
230 de la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo en referencia.

Lo dicho no significa tampoco que la jurisprudencia no tenga
aplicacion al pasado, lo cual si es factible sin que ello entrane
violacion a la garantia de irretroactividad de la ley en perjuicio
de persona alguna, porque si aquella es la decision de la interpre-
tacion que debe darse a alguna disposicion legal, precisando sus
alcances o integrando alguna norma con vista al sistema juridico
al que pertenece, es 16gico que se aplique a situaciones juridicas
anteriores a su creacion en tanto el asunto en el que se den los
supuestos de aquella interpretacion no haya sido resuelto, pues
de lo contrario, como lo disponen los citados articulos 226 y 230
de la Ley de Amparo, no afectara las resoluciones o situaciones
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legales concretas en que se haya aplicado la tesis o jurisprudencia
superada por la nueva inteleccion.

Creemos importante y ejemplificativo transcribir la jurispru-
dencia por Contradiccion de Tesis 5/97, emitida por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al resolver las sustentadas por el
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito y el Cuarto Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, falla-
do el 10 de octubre de 2000, por unanimidad de votos, que dice:

JURISPRUDENCIA. SU APLICACION NO VIOLA LA GARANTIA DE
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY.- La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y los Tribunales Colegiados de Circuito, al sentar juris-
prudencia, no solo interpretan la ley y estudian los aspectos que
el legislador no preciso, sino que integran a la norma los alcan-
ces que, sin estar contemplados claramente en ella, se producen
en una determinada situacion; sin embargo, esta “conformacion o
integracion judicial” no constituye una norma juridica de caracter
general, aunque en ocasiones llene las lagunas de esta, fundando-
se para ello, no en el arbitrio del juez, sino en el espiritu de otras
disposiciones legales, que estructuran (como unidad) situaciones
juridicas, creando en casos excepcionales normas juridicas indivi-
dualizadas, de acuerdo a los principios generales del derecho, de
conformidad con lo previsto en el ultimo parrafo del articulo 14
constitucional; tal y como se reconoce en el articulo 94, parrafo
sexto, de la Constitucion federal, asi como en los numerales 192 y
197 de la Ley de Amparo, en los que se contempla a la interpreta-
cion de las normas como materia de la jurisprudencia. Ahora bien,
tomando en consideracion que la jurisprudencia es la interpreta-
cion que los referidos tribunales hacen de la ley, y que aquélla no

constituye una norma juridica nueva equiparable a la ley, ya que
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no cumple con las caracteristicas de generalidad, obligatoriedad y
abstraccion, es inconcuso que al aplicarse, no viola el principio de

irretroactividad, consagrado en el articulo 14 constitucional.

Por otra parte, es de llamar la atencion en el sentido de que
en la formacion de la jurisprudencia por contradiccion de tesis y
sustitucion, basta un solo fallo para que nazca a la vida juridica, a
diferencia de lo que acontece con la jurisprudencia por reiteracion
de tesis que, como hemos visto, se requiere de la resolucion de
cinco asuntos en un mismo sentido, no interrumpido y en diferen-
tes sesiones, aprobados por una mayoria calificada segln se trate
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, salas de
la misma, Plenos de Circuito o Tribunales Colegiados de Circuito,
lo que invita a pensar que seria deseable que en la jurisprudencia
por contradiccion de tesis también se exigiera cuando menos dos o
tres resoluciones en un mismo sentido (similar a la jurisprudencia
por reiteracion) ya que ello también redundaria en la suficiente
reflexion del nuevo criterio juridico.

Por lo que hace a la jurisprudencia por sustitucion de tesis,
no queda mas que presumir que el nuevo criterio ha sido sufi-
cientemente ponderado tanto por los juzgadores que proponen la
sustitucién como por quienes componen el 6rgano que deba pro-
nunciarse al respecto.

Por ultimo, cabe puntualizar que la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, como maxima defensora
e intérprete de la Constitucion Federal, solo puede modificarse
o abrogarse en los términos establecidos por la propia ley funda-
mental y la ley reglamentaria del juicio de amparo, de manera que
no es susceptible de que alguna otra autoridad jerarquicamente in-
ferior a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion pueda modificar
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o inaplicar una jurisprudencia por ella emitida en vista del control
de constitucionalidad o convencionalidad ex officio en materia de
derechos humanos, lo cual es logico juridicamente para no dar lu-
gar a que la interpretacion de los preceptos constitucionales y las
leyes ordinarias por el Tribunal Supremo no sean observadas por
los 6rganos y autoridades obligadas a su observancia, pues como
hemos dicho, en todo caso la ineficacia de la jurisprudencia solo
podra obtenerse por y mediante los procedimientos legalmente
establecidos, a saber, a los que nos hemos referido en este breve
ensayo, en aras de la seguridad y certeza juridica que debe imperar
en un Estado de derecho como es el nuestro.

Lo dicho encuentra sustento en la jurisprudencia del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tesis 64/2014 (10%) P.
/., cuyo titulo reza:

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.
NO ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONA-
LIDAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDIC-
CIONALES DE MENOR JERARQUIA.- La obligacion de las autoridades
jurisdiccionales contenida en los articulos 1o. y 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de realizar un control de
constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio en materia de de-
rechos humanos y dar preferencia a los contenidos en la propia Ley
Suprema y en los tratados internacionales, aun a pesar de las dispo-
siciones en contrario contenidas en cualquier norma inferior, no con-
templa a la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, porque el articulo 94 constitucional establece que sera obli-
gatoria para todos los 6rganos jurisdiccionales de conformidad con

lo que disponga la ley y, en este caso, la Ley de Amparo asi lo indica
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tanto en la abrogada como en el articulo 217 de la vigente; de ahi que
no privan las mismas razones que se toman en cuenta para inaplicar
una disposicion emitida por el legislador cuando viola derechos hu-
manos de fuente constitucional o convencional. Cabe precisar que en
los casos en los que se pudiera advertir que una jurisprudencia del
Alto Tribunal desatiende o contradice un derecho humano, cualquiera
que sea su origen, existen los medios legales para que se subsane ese
aspecto. En conclusion, aun partiendo del nuevo modelo de interpre-
tacion constitucional, no es posible determinar que la jurisprudencia
del Maximo Tribunal del pais pueda ser objeto de la decision de un
organo de menor grado que tienda a inaplicarla, como resultado del
ejercicio de control de convencionalidad ex officio, porque permitirlo
daria como resultado que perdiera su caracter de obligatoria, ocasio-

nando falta de certeza y seguridad juridica.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos son universales, pues su génesis natural esta
en la dignidad humana, por ello la importancia de que las naciones
los reconozcan en sus constituciones, situacion que en la medida de
su progresividad internacional se ve reflejada en la parte dogmatica
de las leyes fundamentales y con ello en la satisfaccion de los
elementos necesarios para garantizar una vida digna.

De lo anterior se puede afirmar la importancia del estudio o
del analisis del derecho procesal constitucional en los Estados
Unidos Mexicanos, en virtud de que no solo la parte sustantiva
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del derecho constitucional dirigido a los gobernados es suficiente
para la concretizacion y respeto de los elementos indispensables
para una vida digna; ante tal situacion, es decir, ante aquellos ac-
tos de autoridad que transgredan el marco de libertad soberano o
los principios constitucionales de organizacion del Estado mexi-
cano, se requiere la sanacidon o revocacion de todos esos actos,
para el efecto de restituir al gobernado en sus derechos humanos
vulnerados y, asimismo, hacer respetar la parte organica de la
Constitucion, con el fin superior de que tanto los que ejerzan el
poder como los gobernados, se desarrollen dentro del marco de
constitucionalidad establecido.

Con la vision anterior, se analizan los mecanismos de control
constitucional en México, ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén (scIN), como lo son: el juicio de amparo, las controver-
sias constitucionales, la accion de inconstitucionalidad, partien-
do del principio de control de la constitucionalidad. Lo anterior
se obtiene con premisas verdaderas y validas, establecidas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la
Ley de Amparo, la Ley Reglamentaria de las Fracciones [ y 11
del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, en la doctrina, de autores como R. D. Aguilar, en
su obra Control de convencionalidad y principio de definitividad
bajo el nuevo orden constitucional de los derechos humanos, y
R. Martinez y R. Reyes en su obra Ley de Amparo, reglamen-
taria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos comentada y con jurisprudencia,
entre otros. De igual forma, de deducciones, inducciones y com-
paraciones de los autores.
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JUSTIFICACION

La investigacion cientifica, desde la perspectiva de las ciencias
juridicas, es necesaria y se justifica, en primer lugar, porque los
derechos humanos tienen su origen en la dignidad humana y, en
segundo lugar, porque constituyen la base fundamental de una
nacién para mantener el marco de libertad de sus habitantes,
logrando con ello un desarrollo digno y una legitimacion del
ejercicio del poder.

Precisamente, para legitimar el poder y llevar a cabo su ejer-
cicio con obediencia voluntaria de sus gobernados, es necesario
respetar el marco de libertad o derechos humanos de los mismos,
de ahi su importancia y la justificacion de su estudio; empero, en
este analisis no se aborda la parte sustantiva de los derechos hu-
manos, sino sus garantias para hacerlos valer cuando son vulnera-
dos por un acto de autoridad o de un particular; este mecanismos
o garantia constitucional para el gobernado, por excelencia, es el
juicio de amparo.

Otros mecanismos de control constitucional son las controver-
sias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad; estas
tienen por objeto hacer respetar el principio de supremacia cons-
titucional, el principio de division de poderes y el federalismo. En
el presente analisis no se abordd el derecho sustantivo de estos
mecanismos, sino solo la parte adjetiva, pues se justifica la ne-
cesidad de abordar el estudio de los mismos desde la ciencia del
derecho procesal constitucional, porque existe un gran nimero de
juicios de amparo, controversias constitucionales y acciones de
inconstitucionalidad que no son admitidos o son sobreseidos y no
se llega al estudio de fondo de los casos concretos, problematica
que debe abordar la ciencia juridica.
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Se considera que la parte sustantiva de los derechos humanos
es un topico analizado y ampliamente abordado por la ciencia ju-
ridica, sin que sea un tema acabado, pues siempre hay algo nuevo
que aportar, pero la parte del derecho adjetivo de los derechos
humanos es un tema exploratorio, por tanto se debe indagar, para
aportar a los mecanismos de control constitucional.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

El 4 de octubre de 1824 se aprobo la Constitucion Federal de los
Estados Unidos Mexicanos, la cual en su articulo 123 establecia que
el Poder Judicial de la Federacion se depositaria en la Corte Suprema
de Justicia, Tribunales de Circuito y Juzgados de Distrito. Es aqui
cuando después de diversos cambios y restructuraciones nace lo que
hoy conocemos como Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

A partir de las reformas constitucionales del 31 de diciembre de
1994, 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacion se integra por 11 mi-
nistros, actuando en pleno y en dos salas especializadas por materia.
El Pleno es el Maximo Tribunal, Gltimo interprete de la Constitucion,
en su parte de salvaguardar la Carta Magna mediante el juicio de am-
paro protegiendo garantias individuales (Silva, 2008: 75).

Estas reformas, en el articulo 94, facultaron al Pleno para emitir
acuerdos generales mediante los cuales decidiera de qué asuntos
conoceria y cuales remitiria a los Tribunales Colegiados de Circui-
to, en virtud de que sobre tales asuntos ya existiera jurisprudencia
al respecto o no prometieran fallos trascendentales, y en 1999 se
reformo el articulo 107 de la Constitucion, estableciendo que el
recurso de revision respecto de Amparos Directos solo procederia
cuando los Tribunales Colegiados de Circuitos decidieran sobre la
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inconstitucionalidad de una ley o establecieran una interpretacion
directa de la Constitucion.!

Finalmente, la sciN es el Maximo Tribunal Constitucional de
nuestro pais, y entre sus funciones estd conocer y resolver me-
diante los Medios de Control Constitucional los conflictos que
ocasionan actos de autoridad que contravienen las disposiciones
constitucionales o de tratados internacionales de los que el Estado
mexicano forme parte.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Entre el control de la constitucionalidad y el principio de
supremacia constitucional hay una estrecha vinculacion, ya que
mientras la supremacia constitucional consiste en que ninguna
autoridad o ley federal o local puede contravenir la ley fundamental,
el control constitucional hace efectivo dicho principio al otorgar
los mecanismos necesarios para garantizar que la Constitucion sea
respetada (Garcia, 2001: 9); para ello, es fundamental la aplicacion
de los medios de control constitucional.

Los medios de control constitucional son las herramientas que el
legislador permanente ha determinado en la Carta Magna, a efecto
de establecer contrapesos entre los poderes de la Unidn; por tanto,
es importante ¢ imprescindible conocer los medios de control cons-
titucional como mecanismos procesales de defensa de una democra-
cia constitucional, los cuales permiten mantener el equilibrio entre
las autoridades para establecer un verdadero constitucionalismo y

! https://www.scjn.gob.mx/Paginas/Inicio.aspx Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, consultada el 15 de mayo de 2015.
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respeto a las instituciones del pais. En México, la justicia constitu-
cional nacid justo con el juicio de amparo, proceso encaminado a
la defensa de las garantias individuales que otorga la Constitucion
Federal; a partir de entonces, el sistema mexicano de control cons-
titucional evoluciono, pues tras el juicio de amparo se crearon la
facultad de investigacion de la Suprema Corte, el juicio politico, las
controversias constitucionales, los juicios de revision constitucional
electoral y para la proteccion de los derechos politico-electorales
del ciudadano, la accion de inconstitucionalidad y el procedimiento
ante los organismos protectores de los derechos humano (Aldrete,
2008: 136). Evolucionando al analisis y aplicacion de los principios
del control difuso y control concentrado de constitucionalidad, por-
que aun no esta definida su aplicacion como derecho positivo en
México, lo que ocasiona dispersion en su atencion, requiriendo por
tanto del analisis cientifico.

Control difuso

Con la expresion control difuso nos referiremos a la facultad que
tienen todos los érganos jurisdiccionales, en via de excepcion, de
estudiar la constitucionalidad de normas generales, especialmente,
y omitir su aplicacion en un caso concreto o, si se tratase de actos
stricto sensu, declarar su nulidad (Garmendia, 2010: 28).

Garmendia (2010) nos sefiala que el control difuso podria ma-
nifestarse de diversos modos:

a) Otorgando exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales la
facultad de estudiar la constitucionalidad de una ley o acto; v,

b) Otorgando ademas, dicha facultad a las autoridades adminis-
trativas, en relacion con su propia actuacion y la de sus subalternos
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a través de los medios de impugnacion ordinarios; aunque en gene-
ral inicamente se entiende por control difuso al primer supuesto.

En México, el control difuso de la Constitucion se encuentra di-
rigido a los jueces ordinarios, sin embargo, esto ha sido discutido
por la doctrina, la legislatura y la jurisprudencia, sin que se haya
concretado un criterio de derecho positivo; es decir, esta en el de-
bate si los jueces del fuero comun ejercen o no el control difuso
de la constitucionalidad.

Control concentrado

Elcontrol concentrado se basa en que solo una Corte Suprema, como
maximo 6rgano del Poder Judicial, o un Tribunal Constitucional
estd facultado para hacer declaraciones de inconstitucionalidad
(Garcia, 2001). En el caso de los Estados Unidos Mexicanos, las
declaraciones de inconstitucionalidad las realiza el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través de la Declaratoria
General de Inconstitucionalidad.

El sistema de control constitucional concentrado —obra de Hans
Kelsen— se distingue por el hecho de que un solo o6rgano es el
competente para examinar una ley o acto, y determinar su con-
formidad con lo estipulado en la ley fundamental, al cual puede
otorgarse la denominacion de “tribunal constitucional”, “corte
constitucional” u otra similar. Es unicamente este drgano el que
tiene facultades para analizar y determinar que una ley o acto con-
traviene lo dispuesto en la Constitucion y privarla de todo efecto
juridico (Garmendia, 2010: 26). Esta funcion es otorgada en Mé-
xico al Poder Judicial Federal mediante el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, sus salas y los Tribunales Colegia-
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dos y Unitarios de Circuito, asi como los Juzgados de Distrito, lo
anterior en el ambito de competencia de cada uno de ellos.

INSTRUMENTOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

En México hay diversos medios de control o de defensa constitucional,
de los cuales los mas trascendentales son de caracter procesal, cuyo
conocimiento corresponde al Poder Judicial Federal; sin embargo,
nos concentraremos en los medios de control constitucional que se
ventilan ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Juicio de amparo

El juicio de derechos fundamentales o juicio de amparo nace de
los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; al respecto, Aguilar (2014) establece que “es
un medio de control de la Constitucion y de proteccion de los
derechos humanos de los gobernados contra actos de autoridad
que afectan sus derechos por inconstitucionalidad e ilegalidad”. De
igual manera, procede el amparo contra particulares cuando estos
emiten actos que afecten la esfera juridica de los gobernados y estén
viciados, sean ilegales, inconstitucionales o estén en contra de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos y de los
que el Estado mexicano forme parte; en estos supuestos procede el
amparo contra actos de particulares cuando ellos realicen actos en
cumplimiento a disposiciones de una norma general.
Historicamente, el juicio de amparo se ha constituido como el
instrumento de control de constitucionalidad mas importante den-
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tro de nuestro sistema juridico. En la actualidad, es el medio para
cuestionar la constitucionalidad de la actuacion de toda autoridad
del Estado. Es al mismo tiempo el mecanismo mas eficaz que tie-
nen los gobernados para evitar o corregir los abusos o las equivo-
caciones del poder publico que lesionan o vulneran los derechos
fundamentales de las personas reconocidas en la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. En ese sentido, el juicio
de amparo tiene por objeto especifico hacer real y eficaz la auto-
limitacion del ejercicio de la autoridad por parte de los 6rganos
del Estado. Es asi que mediante el juicio de amparo se protegeran
de manera directa, ademas de las garantias que actualmente prevé
nuestra Constitucion, los derechos humanos reconocidos por esta
asi como por los tratados internaciones de los que el Estado mexi-
cano sea parte. (Martinez & Reyes, 2013: 17-18).

En el juicio de derechos fundamentales o juicio de amparo
existe el amparo indirecto y el directo: el primero es conoci-
do como biinstancial, al proceder el recurso de revision contra
las sentencias dictadas por los jueces de distrito, y se ventila o
substancia ante los tribunales colegiados de circuito, y solo por
excepcion, en ejercicio de la facultad de atraccion o por peticion
de la autoridad, se resuelve el recurso de revision en contra de
sentencias de amparo indirecto ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, cuando desde la demanda se debate la aplicacion
de una norma inconstitucional o la interpretacion de un precep-
to de la Constitucion; el segundo es conocido como amparo de
legalidad, al debatir cuestiones de aplicacion de normas secun-
darias que violan los derechos humanos consagrados en la Cons-
titucion o en los tratados internacionales. El amparo directo se
presenta ante la autoridad responsable y se ventila en los Tribu-
nales Colegiados de Circuito.
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La regla general es que contra las sentencias de tercera instan-
cia dictadas por los Tribunales Colegiados de Circuito no procede
recurso alguno, es decir, son la tercera y tltima instancia en los
juicios del orden comun o federal, asi como la segunda instancia
respecto de los laudos dictados por las juntas de conciliacion y
arbitraje; empero, y solo cuando desde la demanda de amparo se
alegue la aplicacion de una norma declarada inconstitucional o la
aplicacion anticonstitucional de un precepto de la Constitucion,
procede el recurso de revision contra las sentencias dictadas por
los Tribunales Colegiados de Circuito. En este caso, el recurso de
revision se presenta ante el mismo Tribunal Colegiado de Circui-
to, pero se ventila ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Controversias constitucionales

El jurista Fix Zamudio (1992), con conocimiento pleno de causa
nos sefala que la controversia constitucional es un juicio que se
promueve en Unica instancia ante la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, cuando se suscitan conflictos entre poderes o &mbitos
de gobierno. Mediante dicha figura se impugna si alguno de ellos
afecta a otro en su esfera de competencias, contraviniendo con
ello a la Constitucion. Por esta via no pueden resolverse conflictos
en materia electoral ni por limites territoriales. Entre los actores
facultados por la Constitucion para emplear este recurso estan:
las entidades federativas, el Distrito Federal, los municipios, el
Ejecutivo Federal, el Congreso de la Union, los poderes de una
entidad federativa y los drganos de gobierno del Distrito Federal.

Sanchez Cordero (1999) nos sefiala que las controversias
constitucionales son procedimientos de control de la regularidad
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constitucional, planteados en forma de juicio ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion; en ellos se plantea la posible
inconstitucionalidad de normas generales o de actos concretos y
se solicita su invalidacion, alegandose que tales normas o actos
no se ajustan a lo constitucionalmente ordenado; o bien, para
plantear conflictos sobre los limites de los estados cuando estos
adquieren un caracter contencioso.

La controversia constitucional es un medio de control de la
propia Constitucion, el cual se tramita como un verdadero juicio
y del que unicamente posee competencia y facultad para resol-
verlo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En este juicio,
las partes seran siempre entes de gobierno, tales como la Fede-
racion, los estados, el Distrito Federal, el Ejecutivo Federal, el
Congreso de la Unidn, o cualquiera de sus camaras, los poderes
de las entidades federativas y los o6rganos de gobierno del Dis-
trito Federal, que su fin es garantizar el principio de division de
poderes y el federalismo.

Accion de inconstitucionalidad

Juventino Castro, citado por Garcia Becerra (2010), nos dice que las
acciones de inconstitucionalidad son procedimientos planteados en
forma de juicio ante la sCIN, por 6rganos legislativos minoritarios,
por los partidos politicos con registro federal o estadual, o por el
Procurador General de la Republica, en los cuales se controvierte
la posible contradiccion entre una norma de caracter general o un
tratado internacional, por una parte, y la Constitucion, por la otra,
exigiéndose en el juicio la invalidacion de la norma o del tratado
impugnado, para hacer prevalecer los mandatos constitucionales.
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Para lo anterior, es necesario sujetarse al derecho adjetivo;
dentro de este, se indica que el plazo para ejercitar la accion
de inconstitucionalidad sera de 30 dias naturales a partir del
dia siguiente en que la ley o tratado impugnado haya sido pu-
blicada, y debera estar firmada por cuando menos 33 % de los
integrantes del 6rgano legislativo que haya creado la norma o
por el procurador general de la republica cuando este la ejerci-
te. Una vez iniciado el procedimiento, el presidente de la sciN
designard a un ministro instructor para que ponga el proceso en
estado de resolucion, y procedera a admitir la demanda o pre-
venir al demandante, si este fuese el caso, para que dentro del
plazo de cinco dias hagan las aclaraciones correspondientes.

Admitida la demanda, el ministro instructor dara vista a los
organos legislativos que hubieren emitido la norma y al érgano
ejecutivo que la hubiere promulgado, entendiéndose por este
el Poder Ejecutivo Federal o el Poder Ejecutivo Estatal o del
Distrito Federal, para que dentro del plazo de 15 dias rindan
un informe que contenga las razones y los fundamentos ten-
dientes a sostener la validez de la norma general impugnada o
la improcedencia de la accion de inconstitucionalidad. Trans-
currido este plazo, el ministro instructor dara vista a las partes,
a fin de que dentro del plazo de cinco dias formulen alegatos;
el ministro podra solicitar a las partes todos aquellos elemen-
tos necesarios para la mejor solucion del asunto. Agotado el
procedimiento, el ministro dara al Pleno de la Suprema Corte
el proyecto de sentencia para que dicte resolucion definitiva,
estableciendo la inconstitucionalidad o constitucionalidad de
la norma o tratado internacional.
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CONCLUSION

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se integra por 11
ministros, actuando en pleno y en dos salas especializadas; entre
sus funciones esta la de conocer y resolver, mediante los medios
de control constitucional, los conflictos que ocasionan actos de
autoridad que contravienen las disposiciones constitucionales o de
tratados internacionales. Los mecanismos que se analizaron son: el
juicio de amparo indirecto en revision, el juicio de amparo directo
en revision, las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad, asi como el principio de control constitucional,
este ultimo, es decir, el control constitucional, otorga los mecanismos
necesarios para garantizar que la Constitucion sea respetada.

Esos mecanismos de control constitucional son: el juicio de am-
paro, las controversias constitucionales y la accién de inconstitu-
cionalidad; el juicio politico, los juicios de revision constitucional
electoral, el juicio para la proteccion de los derechos politico-
electorales del ciudadano, y el procedimiento ante los organismos
protectores de los derechos humano, estos ultimos no se abordaron
en esta investigacion por delimitacion del tema, dejando el topico
pendiente para abordarlo desde el derecho procesal constitucional.

Se puede considerar que el derecho procesal constitucional ha
sustituido la denominacion de justicia constitucional que predo-
miné a partir de la Segunda Posguerra para abarcar las institu-
ciones, los conceptos, los principios y los valores relativos a la
solucion de los conflictos derivados de la aplicacion de las normas
constitucionales, que si bien no tuvieron su origen en esa época,
resurgieron con gran vigor, debido a la tragedia de los regimenes
autoritarios que desencadenaron esa terrible conflagracion.?

2 Palabras del Dr. Héctor Fix-Zamudio, representante del director del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México (2007).
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Analizados desde una perspectiva del derecho procesal cons-
titucional, se abordaron de forma genérica los principios del
control difuso de la Constitucion y el control concentrado de la
Constitucion, concluyendo que el primero se encuentra dirigido
a los jueces ordinarios; sin embargo, esto ha sido discutido por
la doctrina, la legislatura y la jurisprudencia, sin que se haya
concretado un criterio de derecho positivo. Es decir, en México
esta en el debate si los jueces del fuero comun ejercen o no el
control difuso de la constitucionalidad, que consiste en la apli-
cacion de los principios constitucionales a la solucion de casos
concretos por los jueces del fuero comun. Respecto del segun-
do, se concluye que esa funcion es otorgada al Poder Judicial
Federal, mediante el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, sus salas, los Tribunales Colegiados y Unitarios de
Circuito, asi como los Juzgados de Distrito, dentro del ambito
de la competencia de cada uno de ellos; este principio consiste
en que solo el Poder Judicial Federal puede aplicar los principios
constitucionales a la solucion de casos concretos.

Existe el amparo indirecto y el directo: ante el primero, procede
el recurso de revision contra las sentencias dictadas por los jueces
de Distrito y se ventila o substancia en los Tribunales Colegiados
de Circuito, y solo por excepcion, en ejercicio de la facultad de
atraccion o por peticion de la autoridad, se resuelve el recurso
de revision en contra de sentencias de amparo indirecto, ante la
scIN, cuando desde la demanda se debate la aplicacion de una
norma inconstitucional o la interpretacion de un precepto de la
Constitucion; contra el segundo, procede el recurso de revision, al
debatir cuestiones de aplicacion de normas secundarias que violan
los derechos humanos consagrados en la Constitucion o en los
tratados internacionales. Este recurso se presenta ante el Tribunal
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Colegiado de Circuito que dicto la sentencia y se ventila ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ambos recursos tienen
por objeto que se respete la Constitucion, restituyendo al goberna-
do su derecho humano violentado.

Las controversias constitucionales son un juicio que se resuel-
ve ante la scIN cuando se presentan conflictos entre poderes o
ambitos de gobierno; por razon de su esfera de competencia, este
mecanismo de control constitucional tiene como fin garantizar el
principio de supremacia constitucional, el principio de division de
poderes y el federalismo.

Las acciones de inconstitucionalidad son procedimientos
que se resuelven en la sciN, ejercidos por 33 % del Poder Le-
gislativo que cred la norma, por los partidos politicos, por el
procurador general de la republica o por la Comision Nacional
de los Derechos Humanos, accion mediante la cual se establece
la posible contradiccion de una norma de caracter general o
un tratado internacional, en contra de la Constitucion. En este
recurso no existe etapa probatoria al ser cuestiones de derechos
las debatidas, y tiene por objeto que se declare la inconstitu-
cionalidad y por tanto la invalidez del articulo, ley o tratado
internacional, para garantizar el principio de supremacia cons-
titucional; para conseguir lo anterior, es necesario sujetarse al
derecho adjetivo constitucional.

Finalmente, se considera que es de suma importancia abordar
las tematicas del derecho adjetivo constitucional o la ciencia del
derecho procesal constitucional, pues de las estadisticas estableci-
das, se desprende que en gran nimero de amparos, controversias
constitucionales y acciones de constitucionalidad, no se llega al
estudio de fondo de los asuntos planteados, en virtud de no ser
admitidos o sobreseerse, lo que obliga al estudio del derecho adje-
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tivo, para estar en condiciones de analizar de fondo las violacion
a la Constitucion y con ello garantizar de forma efectiva la aplica-
cion de los principios constitucionales.
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(DISCRIMINACION DE GENERO EN LA
DESIGNACION DE MINISTRAS DE LA SCIN?: UN
EJEMPLOLATENTEDELAEXISTENCIADELTECHO
DE CRISTAL EN NUESTRO PA{S

Magdalena Diaz Beltran*

La existencia de “techos de cristal” constituye una desigualdad sustantiva
porque refleja condiciones de discriminacion “de hecho” mas no “de dere-
cho”, enraizadas en la organizacion y estructura social, que menoscaban, im-
piden o dificultan el ejercicio pleno de los derechos de las mujeres en igualdad
con los hombres”.!

INTRODUCCION

Este ensayo analiza la problematica actual, que pudiera considerarse
discriminacion de género, que sufren las mujeres profesionales
del derecho en nuestro pais para tener acceso en igualdad de
oportunidades a los maximos cargos publicos, a pesar existir en
Meéxico el articulo 4° constitucional que establece la igualdad de
hombres y mujeres ante la ley, asi como una serie de instrumentos

* Académica de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Baja
California. Direccion electronica: magdisssima@hotmail.com
! http://equidad.scjn.gob.mx/que-es-igualdad/
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internacionales como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion. Por ello, se analiza el derecho a la
igualdad de la mujer de tener acceso a los maximos cargos publicos
asi como ser integrante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(scIN), sin que la tradicion sociopolitica, tan arraigada en nuestro
pais, impuesta por el hombre, le impida su acceso y solo se utilice
la igualdad de género en la implementacion de medidas afirmativas
como parte de un discurso politico.

Preocupada por los acontecimientos generados por las ultimas
designaciones de varones como ministros de nuestro mas alto tribu-
nal constitucional y la no inclusion de mujeres en la terna propuesta
por el Ejecutivo, se le ha dado seguimiento desde hace mas de 10
afios al procedimiento de designacion de los ministros incluso des-
de su evolucion constitucional y, por supuesto, la discriminacion
tan evidente a las mujeres profesionistas del area del derecho, aca-
démicas y litigantes por la casi nula propuesta para tener acceso en
igualdad de oportunidades al cargo de ministras de nuestro maximo
tribunal federal. Por supuesto, se han criticado respetuosamente los
mecanismos de propuesta de los candidatos y su designacion pos-
terior por el Senado, debido a que se desconoce cuales fueron las
razones o cualidades de la persona que recibi6 tan honorable cargo.
En los tltimos dias, ante el fallecimiento del ministro Sergio Valls
Hernandez, se esperaba que la propuesta y posterior designacion re-
cayera en un candidato o candidata de carrera judicial, debido a que
los recientemente designados fueron litigantes, politicos, académi-
cos y varones. Independientemente de que estemos de acuerdo con
la persona en la que recay6 actualmente la designacion de ministro
que sustituy6 a Valls Hernandez, nos llama la atencion el desinte-
rés total que demuestra de manera tan abierta el titular del Poder
Ejecutivo a quien corresponde presentar la terna, al no buscar el
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equilibrio en la integracion del 6érgano neutral de nuestro gobierno,
proponer solo politicos y dejar marginados no solo a los integrantes
del Poder Judicial sino también al sector femenino, al no incluir en
su terna a una candidata mujer.

Esto, evidentemente preocupa a los estudiosos del derecho por-
que ante la proxima jubilacion por retiro de la ministra Olga Sanchez
Cordero, en noviembre de 2015, en la reciente terna no se postuld
a ninguna mujer a considerar para este cargo, y en la historia de la
SCIN solo se han designado 10 mujeres en el mismo: la primera es
Maria Cristina Salmoran de Tamayo en 1961, y la Gltima Margarita
Beatriz Luna Ramos en 2004.

Debemos entender por “techo de cristal” lo definido por la propia
SCIN'y que puede consultarse en su pagina electronica:

Los ‘techos de cristal’ que atienden al conjunto de normas no es-
critas, provenientes de la cultura, que dificultan o impiden a las
mujeres acceder a puestos de decision, tanto en el ambito publico
como en el privado. Se les denomina ‘de cristal’ porque son, hasta
cierto punto, invisibles, al no provenir de una ley o politica guber-

namental explicita.’

En otras palabras, es una barrera invisible dentro del entramado
estructural de las organizaciones que impide el acceso de las mu-
jeres a puestos de mayor responsabilidad. Esta invisibilidad esta
dada por la inexistencia de algin mecanismo formal o informal
al cual pueda atribuirse esta situacion, por lo que las razones son
dificiles de detectar.

2 http://equidad.scjn.gob.mx/que-es-igualdad/
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Esta fatigosa discusion no debe dejarse de lado mientras haya
desequilibrio y desproporcion entre la participacion de las muje-
res y los hombres en la presencia y toma de decisiones que atafien
a la comunidad nacional.

Abriremos el espacio para mencionar los instrumentos interna-
cionales que nos apoyan en nuestras reflexiones.

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL Y NACIONAL DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD

Fue en la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
de 1789, en su articulo 1°, que se establecio por primera vez que
los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.
Posteriormente, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948, también reconoce en su diverso articulo
1° que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Se suma a estos instrumentos internacionales el articulo 24 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos firmada en
1969, la que literalmente establece que todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimi-
nacion, a igual proteccion de la ley.

Tiene especial mencion el preambulo que la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer establece: sabedores de que la maxima participacion de la
mujer, en igualdad de condiciones con el hombre, en todos los
campos, es indispensable para el desarrollo pleno y completo de
un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz, obliga en el
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articulo 7 a los Estados partes a tomar todas las medidas apropia-
das para eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida po-
litica y publica del pais, y en particular, garantizando, en igualdad
de condiciones con los hombres, el derecho a votar en todas las
elecciones y referéndums publicos, y ser elegibles para todos los
organismos cuyos miembros sean objeto de elecciones publicas;
participar en la formulacion de las politicas gubernamentales y en
la ejecucion de estas, ocupar cargos publicos y ejercer funciones
publicas en todos los planos gubernamentales.

En el afno de 1997, el Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacion contra la Mujer emitio durante el 16° periodo de sesiones
la Recomendacion General 23, que patentizd en la consideracion
30, la preocupacion del comité en relacion con el derecho a ocupar
cargos publicos y a ejercer todas las funciones publicas (parrafo b
del articulo 7); se evidenciaba la exclusion de la mujer para des-
empefiar altos cargos en el gobierno, administracion publica, la
judicatura y los sistemas judiciales, por lo que se recomendo: a los
Estados parte garantizar que sus constituciones y su legislacion se
ajusten a los principios de la Convencion, y el goce efectivo de la
igualdad de derechos a ocupar cargos publicos.

Por ultimo, debe destacarse el punto 41 del Informe presentado
por la Organizacion de las Naciones Unidas en la Cuarta Confe-
rencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing del 4 a 15 de
septiembre de 1995: el adelanto de la mujer y el logro de la igual-
dad entre la mujer y el hombre como una cuestion de derechos
humanos y condicion para la justicia social; ademas, se reconocio
también que después de alcanzada la igualdad entre hombre y mu-
jer se podria instaurar una sociedad viable, justa y desarrollada.
Un punto importante para este trabajo que es necesario potencia-
lizar, es el papel de la mujer y la igualdad entre esta y el hombre
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como condiciones indispensables para lograr la seguridad politi-
ca, social, economica, cultural y ecoldgica entre todos los pueblos.

En los Estados Unidos Mexicanos el articulo 1° constitucio-
nal obliga a todas las autoridades a proteger, garantizar y respetar
los derechos humanos reconocidos por la misma y prohibe la dis-
criminacion motivada por el origen étnico, género, edad, disca-
pacidad, condicion social, las condiciones de salud, religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otro que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

De igual forma, el articulo 4° constitucional establece que el
varon y la mujer son iguales ante la ley.

De estos dos preceptos constitucionales se reconoce el derecho
a la igualdad como derecho humano, por lo tanto debe ser respeta-
do, protegido y garantizado por el Estado, y por ende, el derecho
humano de toda mujer a participar de manera activa en las esferas
publicas esta plenamente reconocido y debe respetarse y garanti-
zarse por el Estado.

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

En primer término, debemos entender los derechos humanos
como atributos inherentes a la dignidad humana y considerarse
superiores al poder publico del Estado. A su vez, la dignidad de la
persona es universalmente reconocida como el origen, la esencia
y el fin de todos los derechos necesarios para que el individuo
desarrolle integramente su personalidad.

La dignidad, segun Nash (2010: 159-186), es el valor del cual
debe propender todo el sistema normativo de todos los seres hu-
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manos y tiene consecuencias normativas relevantes ya que funda
el contenido de los derechos humanos y los principios estructura-
les de los sistemas normativos internacionales como la libertad, la
igualdad y la participacion.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,?
en una novedosa tesis aislada emitida en 2014, respecto de la digni-
dad humana, dice que funge como un principio juridico que permea
en todo el ordenamiento, pero también como un derecho fundamen-
tal que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al
ser la base y condicion para el disfrute de los demas derechos y el
desarrollo integral de la personalidad; ademas, dice que la dignidad
humana no es una simple declaracion ética, sino que se trata de
una norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor
de la persona y por el cual se establece el mandato constitucional a
todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger
la dignidad de todo individuo, entendida esta —en su niicleo mas
esencial— como el interés inherente a toda persona, por el mero
hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser
humillada, degradada, envilecida o cosificada.

Debemos entender los derechos humanos como atributos in-
herentes a la dignidad humana y considerarse superiores al poder
publico del Estado. A su vez, la dignidad de la persona es univer-
salmente reconocida como el origen, la esencia y el fin de todos
los derechos necesarios para que el individuo desarrolle integra-
mente su personalidad.

3 Tesis numero la. cccLiv/2014, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Fe-
deracion, publicada el mes de octubre bajo el rubro de: DIGNIDAD HUMANA.
CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO FUNDAMEN-
TAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA SIMPLE DECLARACION ETICA.
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La idea de igualdad es un principio basico de los derechos hu-
manos, pero no es sencillo establecer su definicion, sin embargo,
entendemos como significado basico que a supuestos iguales se le
debe de aplicar consecuencias juridicas iguales, y que para intro-
ducir diferencias entre los supuestos de hecho debe de existir una
verdadera y fuerte justificacion de tal diferencia.

MODALIDADES JURIDICAS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Miguel Carbonell (2003: 12) sefiala que hay cuatro principales tipos
de normas juridicas que incluyen mandatos de igualdad en general. El
primero de ellos se refiere al principio de igualdad en sentido estricto,
el cual lo considera como un valor o principio. En un segundo término
establece el mandato de no discriminacion, el cual considera como
una variable del principio general de igualdad que suele acompariarse
de una lista de criterios que se consideran sospechosos de violar ese
principio si son utilizados por algin mecanismo juridico, aplicable
por ejemplo a un contrato o una sentencia o una ley. Una tercera
modalidad es la igualdad entre hombre y mujer, que el autor en
cita alude al debate eterno por la reivindicacion de la igualdad entre
el hombre y la mujer y que en su momento propicié la inclusion
de principios por equiparacion en los textos constitucionales para
cada uno de los sexos, por ejemplo, el contenido del articulo 4°
constitucional que establece que el varoén y la mujer son iguales
ante la ley. Por tltimo, la igualdad sustancial, la cual define como
el mandato para los poderes publicos de remover los obstaculos a
la igualdad en los hechos, lo que puede llegar a suponer o incluso
a exigir, la implementacion de medidas de accion positiva o de
discriminacion inversa.
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La propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su pagina
electronica destinada a la Unidad de Igualdad y Género,* en rela-
cidn con esta tematica, establece que la igualdad formal implica que
la ley en su texto debe proteger a todas las personas sin distincion,
y requiere que esta proteccion sea igualmente accesible para todas
las personas en la situacion descrita por la norma juridica mediante
los actos de aplicacion individuales de esta ley y esta parte de dos
principios fundamentales: trato igual a los iguales y trato desigual
a los desiguales. Por lo tanto, el derecho de igual proteccion de la
ley significa que esta no puede ser aplicada de manera distinta a
personas en situaciones similares e, igualmente, que no puede ser
aplicada de forma idéntica a personas en situaciones diferentes.

En relacion con la igualdad sustantiva o material, la conside-
ra en oposicion a la igualdad de derecho o formal y supone la
modificacion de las circunstancias que impiden a las personas el
ejercicio pleno de los derechos y el acceso a las oportunidades a
través de medidas estructurales, legales o de politica publica; esto
es, bajo este precepto se buscan acciones para poder aplicar este
principio, tal como lo sostiene la novedosa tesis aislada dictada
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
bajo el rubro de: “igualdad juridica sustantiva o de hecho. funda-
mento normativo de las medidas tendientes a lograrla”.’

De la misma manera, se cita la tesis cx1v/2012, que bajo el ru-
bro de IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION. SU CONNO-
TACION JURIDICA NACIONAL E INTERNACIONAL, fue emitida en la
Décima Epoca por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia

4 http://equidad.scjn.gob.mx/
5 Tesis la. XLII/2014. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacion, Pri-
mera Sala, 14 de febrero de 2014.
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de la Nacion, publicada en la pagina 487, del Libro XI, agosto de
2012 del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

Por tanto, frente al derecho a la igualdad se antepone la discri-
minacion, la cual se ha considerado como todo tratamiento con-
ceptual injustificado.

LA DISCRIMINACION

La discriminacion es una practica cotidiana que consiste en dar
un trato desfavorable o de desprecio inmerecido a determinada
persona o grupo, que a veces no percibimos, pero que en algin
momento la hemos causado o recibido.

El articulo 1° de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer nos dice que la dis-
criminacion contra la mujer debera comprender toda distincion,
exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejer-
cicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econo-
mica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Carlos de la Torre destaca tres elementos alrededor de los cuales
se construye el concepto de discriminacion. En primer término, la
discriminacion se materializa en una desigualdad de trato que im-
plica una exclusion, restriccion o preferencia a una persona o grupo
de personas. El segundo elemento es que la causa que motiva el
trato desigual es una cualidad o condicion especifica de la persona
o alguna conviccion que ha adoptado. En tercer lugar, que el resul-
tado sea la anulacion del menoscabo del reconocimiento, goce o
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ejercicio de derechos humanos y libertades fundamentales de las
personas que son discriminadas (De la Torre Martinez, 2006: 4-5).

Asi, la discriminacion no se refiere a cualquier trato desigual,
sino a una desigualdad basada en criterios no razonables, prejui-
ciosos y estigmatizadores.

Para Miguel Carbonell la prohibicion de discriminacion es una
de las manifestaciones concretas que adopta el principio de igual-
dad en los modernos textos constitucionales, estas normas limitan la
posibilidad de tratos diferenciados no razonales entre las personas
y ademas suelen detallar algunos rasgos o caracteristicas con base
en los cuales estd especialmente prohibido realizar tales diferencia-
ciones; establece como rasgos distintivos: a) las situaciones en las
que se encuentran las personas con independencia de su voluntad y
que, en esa virtud, no pueden modificar, en las que incluye la dis-
criminacion por razon de raza, lugar de nacimiento, origen étnico o
nacional, sexo, etc.; y b) las posiciones asumidas voluntariamente
pero que no les pueden ser reprochadas a través de la limitacion
en el goce igual de algiun derecho o prerrogativa, por ejemplo, las
prohibiciones de discriminar por razoén de preferencias sexuales,
opiniones, filiacion politica o credo religioso (Carbonell, 2003: 14).

Por ende, el mandato de no discriminacién podria considerarse
como que ninguna persona debe ser preferida a otra.

De la misma manera, se cita la tesis cx1v/2012, que bajo el ru-
bro de IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION. SU CONNO-
TACION JURIDICA NACIONAL E INTERNACIONAL, fue emitida en la
Décima Epoca por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, publicada en la pagina 487, del Libro x1, agosto de
2012 del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

Barrére Inzueta (en De la Rosa, 2006: 38) senala que la discrimi-
nacion puede ser directa e indirecta. La primera se refiere a cuan-
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do la desigualdad de trato se basa en alglin rasgo caracteristico de
la persona perteneciente a un grupo social o en una caracteristica
indisociable con esta, y la segunda, cuando se aplica un criterio o
disposicion que es aparentemente neutral, pero que provoca efectos
desproporcionadamente perjudiciales para algin grupo social.

Es puntual sefialar la discriminacion con independencia de que
haya o no la intencién de discriminar.

Para fortalecer el anterior argumento, es importante recalcar
que la scIN ha definido la discriminacion como una diferencia
de trato basada en distinciones arbitrarias, injustas o injustifica-
bles. Hay discriminacion directa cuando el objeto o propdsito de
una ley, politica publica o programa incorpora abiertamente una
de estas distinciones; existe discriminacion indirecta cuando una
ley, politica ptblica o programa es aparentemente neutral pero sus
consecuencias son particularmente adversas para cierto grupo so-
cial en razon de estas distinciones.®

Aqui nos formulamos una pregunta: ;la no inclusion de mu-
jeres en las ternas para ser electas ministras de nuestro maximo
tribunal es solo una casualidad, olvido o marginacion?

Segun la descripcion que hace la propia SCIN, este olvido cae-
ria dentro de la clasificacion de la discriminacion indirecta, pues
aunque se establece de manera genérica la facultad del Ejecutivo
de presentar una terna ante el Senado y de ella se elija al ministro,
el no existir ningin dispositivo que obligue al Ejecutivo a incluir a
una mujer, trae como consecuencia esta discriminacion indirecta.

Consideramos que la marginacion de la mujer que se enfrenta a
participar en los puestos publicos, se basa en la percepcion social de

¢ http://equidad.scjn.gob.mx/que-es-igualdad/

212



[)DISCRIMINACIO’N DE GENERO EN LA DESIGNACION DE MINISTRAS DE LA SCIN?

que las mujeres no son aptas ni capaces para incursionar en los aspec-
tos politicos, debido a que alin existe en nuestro pais una concepcion
de superioridad-inferioridad, del hombre respecto de la mujer.

PROCEDIMIENTO DE DESIGNACION DE INTEGRANTES DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Haremos un breve andlisis sobre el procedimiento de designacion de
los integrantes de nuestro maximo tribunal solamente para establecer
a quién corresponde hacer esta designacion y el mecanismo para ello.

En la actualidad la sciN estd conformada por 11 integrantes, de
los cuales dos son mujeres y son elegidos conforme el mecanismo
a que se refiere la fraccion xvi del articulo 89 constitucional cuyo
contenido literal es: “Las facultades y obligaciones del presidente
son las siguientes: XvII. Presentar a consideracion del Senado, la
terna para la designacion de Ministros de la Suprema Corte de Jus-
ticia y someter sus licencias y renuncia a la aprobacion del propio
Senado” (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

De igual forma, el articulo 96 constitucional en la parte con-
ducente establece que para nombrar a los ministros de la sciN el
presidente de la repiblica sometera una terna a consideracion del
Senado, el cual, previa comparecencia de las personas propuestas,
designara al ministro que deba cubrir la vacante. La designacion se
hara por el voto de las terceras partes de los miembros del Senado
presentes, dentro del improrrogable plazo de 30 dias.

Asi, en la fraccion vin del articulo 76 constitucional se faculta
a los senadores a designar a los ministros de la sciN de entre la
terna que somete a su consideracion el presidente de la republica
(Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

213



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

El procedimiento antes descrito ha sido fuertemente criticado
porque el Ejecutivo al momento de emitir la terna no expone las
razones por las que decidio proponer a esa persona, limitdndose
a enviar un documento con nombres que propone para ocupar la
vacante para ministro, ademas de que el procedimiento seguido
ante la Camara de Senadores solo habla de una comparecencia
y en ocasiones se realiza ante el Pleno y en otras a través de sus
comisiones, pero no se establece qué cualidades son las que se
tomaron en consideracion para designarlo apto para ocupar el car-
g0, ademas de que no se hace una oficial consulta a las barras de
abogados, academia o al interior del Poder Judicial para apoyar la
propuesta de la terna al Senado.

PROBLEMATICA ACTUAL

En el caso particular, lo que nos ocupa es el origen de la propuesta
o de la formulacion de la terna que recae en la discrecionalidad del
Ejecutivo, pues en los tltimos afios las ternas han sido integradas
unicamente por varones, y desde ahi se ha discriminado a la mujer,
pues aunque la Constitucion mexicana no establece esa obligacion
de incluir a mujeres en la terna, es claro que hay desinterés total
del titular del Poder Ejecutivo al no buscar el equilibrio en la
integracion del 6rgano neutral de nuestro gobierno y proponer solo
politicos, dejando marginados no solo a los integrantes del Poder
Judicial sino también al sector femenino, al no incluir en su terna
a una candidata mujer. Ahora bien, en el afio de 2012, se presentd
por parte del Ejecutivo ternas (para sustituir a dos ministros que
concluyeron su encargo) en las que se incluyeron mujeres como
candidatos a ministras, mismas que fueron rechazadas por no
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alcanzar las ternas la votacion requerida, aunque hubo un avance
al establecerse en un acuerdo que las participaciones de varones y
mujeres serian valoradas en igualdad de circunstancias. La historia
también recuerda las ternas presentadas por el Ejecutivo en 2010,
cuando se presento una terna formada solo por mujeres, la cual fue
rechazada en su totalidad pese a que las participantes eran mujeres
de gran trayectoria y con gran experiencia en la funcion judicial, y
como consecuencia se propuso una terna formada tinicamente por
varones, de la cual si se design6 a un ministro varon.

En una reunion con la Asociacion Mexicana de Juzgadoras, ce-
lebrada en el mes de marzo del presente afio, el actual presidente
de la sciN exhorto a las juzgadoras a romper con los techos de
cristal que les impiden a las mujeres alcanzar mayores y mejores
posiciones dentro de la carrera judicial (E! Universal, 2005), y
en ese contexto construir mediante sentencias la erradicacion de
conductas discriminatorias hacia las mujeres para derribar barre-
ras que impiden la igualdad y asi eliminar la violencia ejercida
sobre ellas, e impartir justicia con perspectiva de género (Revista
Compromiso, 2015: 10).

Es paradojica la situacion, pues consideramos que el ejemplo
debe de empezar por romper el techo de cristal desde el interior de
su propia estructura, y si bien es cierto que la Constitucion no per-
mite a la SCIN participacion alguna en el proceso de designacion de
sus integrantes, también lo es que sus integrantes son los indicados
para a través de sus acciones y resoluciones ayudar a romper con
la discriminacion estructural a la que se ha sometido a la mujer, y
que ha generado un canal de transmision hacia la desigualdad de
oportunidades a la que se ve sometida, pues aun cuando la mujer en
los ultimos afos ha demostrado el mismo o mayor potencial que los
hombres, en los hechos aun es relegada para desempeniar activida-
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des que la propia sociedad y su cultura han determinado ser exclu-
sivas de los hombres, entre las que destacan las funciones politicas
y los altos cargos publicos como el que nos ocupa.

Estamos de acuerdo en que la inclusion de una mujer en una
terna para ser propuesta ante el Senado como candidata a ministra
no debe ser Unicamente por ser de género femenino, lo que mani-
festamos es lo incongruente de la realidad con el discurso politico,
pues existen en nuestro pais muchas mujeres que reunen sobrada-
mente el perfil para ser parte de nuestro maximo tribunal federal.

Por ello, preocupa sobremanera que ahora que la ministra Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas se jubile en el mes de noviem-
bre, se pierda la mirada de mujer que como juzgadora y ministra
aporta tan inteligentemente, ante la nula inclusiéon de una mujer en
la terna que proponga el titular del Ejecutivo. Esta preocupacion
no es a la ligera, estd intimamente ligada con los antecedentes
narrados en las lineas que anteceden, y que consisten desde 2004
(afio en que se designo a Margarita Beatriz Luna Ramos) en la re-
iterada inclusion y descarte de las ternas integradas por mujeres, y
en otros (2012, 2014 y 2015) la no inclusion de ninguna mujer en
las Gltimas propuestas para ocupar vacantes por muerte o término
de periodo de algunos ministros.’

La Primera Sala de la propia Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion definid el ambito de validez de la igualdad como un derecho hu-
mano, en una tesis aislada aprobada recientemente bajo el rubro de:
DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. SU AMBITO MATERIAL
DE VALIDEZ A PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011.

7 Tesis la. XL/2014, Decima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, Pri-
mera Sala.
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En la historia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 10
mujeres han ocupado el cargo de ministras, segun el resultado de
una solicitud de transparencia® que se formul6 ante el portal de
la propia sciN. En su orden cronoldgico fueron designadas de la
siguiente manera:

Ministra Ingreso Conclusion

Maria Cristina Salmoran de 18 de mayo de 1961 16 de febrero de 1986

Tamayo

Livier Ayala Manzo 22 de abril de 1975 21 de octubre de 1976

Gloria Leon Orantes 22 de octubre de 1976 28 de agosto de 1984

Fausta Moreno Flores 7 de septiembre de 1983 31 de diciembre de
1994[1]

Martha Chavez Padrén 25 de abril de 1985 16 de diciembre de 1994

Victoria Adato Green 27 de diciembre de 1985 31 de diciembre de
1994[2]

Irma Cué Sarquis de Duarte 28 de octubre de 1987 31 de diciembre de
1994[3]

Clementina Gil Guillén de 22 de noviembre de 1988 31 de diciembre de

Lester 1994[4]

Olga Sanchez Cordero de 27 de enero de 1995 30 de noviembre de 2015

Garcia Villegas

Margarita Beatriz Luna Ramos | 19 de febrero de 2004 18 de febrero de 2019

EL “TECHO DE CRISTAL”

En un estudio realizado por docentes investigadoras de la
Universidad de Sevilla, se establece que el “techo de cristal” (glass
ceiling), se trata de un fenémeno universal que comenzd a ser
denominado de esa forma en los aflos ochenta que se utiliza para

8 Comunicacion (ssai/00047215, en respuesta a la solicitud presentadas el 18 de
febrero de 2015 en el Sistema de Solicitudes de Acceso a la Informacion-scjn,
tramitada bajo el Folio ssai/00047215.
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nombrar de forma precisa a las barreras a la promocion profesional
de las mujeres, pues define de manera clara la sutileza e invisibilidad
del proceso del que la mayoria de las personas, incluso inicialmente
las propias protagonistas, son ajenas (Guil, 2007: 11-13). En este
estudio se argumenta que son las creencias estereotipadas sobre las
capacidades de las mujeres, las practicas sociales, las que se reflejan
en las politicas discriminatorias organizacionales, en la mayoria de
los casos implicitas y por lo tanto dificiles de desterrar, que admiten
con facilidad a las mujeres para ocupar los puesto mas bajos del
escalafon, a la vez que dificultan de manera naturalizada que puedan
llegar a asumir los mas altos cargos de responsabilidad, obligandolas
de forma solapada a constantes renuncias personales y o familiares
que no se plantean a los varones. Este concepto fue utilizado para
analizar la carrera laboral de mujeres que contando con la carrera
profesional y un nivel de calificacion alto en sus lugares de trabajo,
en determinado momento de sus carreras se topaban con un freno;
todo esto, como resultado de una cultura patriarcal androcéntrica
que deriva de una discriminacioén de género por la que atraviesan
muchas mujeres en el ambito laboral y que les obstaculiza poder
tener acceso a cargos de alta direccion.

Asi, encontramos que en nuestro pais, la decision de incluir o
no a una persona del sexo femenino en una terna para participar
en el proceso de designacion como integrante de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, es una facultad discrecional del Ejecutivo
que no tiene limitacion alguna y no exige una cuota de género, y
por ende, depende de la cultura de apoyo y respeto a los derechos
humanos que tenga el titular del Ejecutivo. Aun cuando al exterior
de nuestro pais se reciban premios por reformas implementadas
y la defensa de los derechos humanos, al interior de nuestra casa,
nuestra cultura deja mucho que desear, no lo dicen los libros, ni

218



[)DISCRIMINACIO’N DE GENERO EN LA DESIGNACION DE MINISTRAS DE LA SCIN?

los académicos, lo dice nuestra historia, la cual se encuentra en los
anales de la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Por
ende, si la marginacion, exclusion y discriminacion provienen de
una omision de la norma o discriminacion indirecta, se deben bus-
car los mecanismos para proceder a cumplir con las recomenda-
ciones para adecuar nuestra legislacion interna y dar oportunidad
a las mujeres a ser incluidas por lo menos en las ternas

Con estas actitudes es bastante claro que la exclusion, margina-
cion y olvido por parte del titular del Ejecutivo de incluir personas
del sexo femenino en las ternas para poder participar en el proceso
de designacion es una gran discriminacion de género.

De igual forma, incluir a personas del sexo femenino dentro de
las ternas para participar en el proceso de designacion de ministras
y que estas mujeres fueran grandes profesionales conocedoras de
la funcion judicial, como en su momento fueron las juristas Elvia
Rosa Diaz de Leon D., Lilia Monica Lopez Benitez y Andrea Zam-
brana Castafieda, y que su terna fuera rechazada en el Senado, sin
expresar motivos contundentes y posteriormente presentar una ter-
na de varones que no superaban las credenciales de las anteriores
propuestas y se haya designado ministro varon, es evidentemente
una discriminacion de género que debe preocuparnos porque esa
discriminacion fue hecha por nuestros propios representantes.

LY asi, Sr. presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, como podran las mujeres y juzgadoras romper el “techo
de cristal” impuesto si es precisamente en las altas esferas donde
lo imponen? Pues aun cuando una mujer demuestre su capacidad
profesional, siempre hay algo invisible que no le permite llegar a
sus metas. Y en nuestro pais, es claro que el Ejecutivo (en tratan-
dose de la propuesta para ministras) es el primero en promover esa
politica discriminatoria.
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Y todos ya sabemos que eso se llama “techo de cristal” y de
alguna manera discriminacion.

CONCLUSIONES

PRIMERA. A pesar de las reformas constitucionales y de la
obligacion de todas las autoridades de nuestro pais de respetar y
garantizar los derechos humanos de cada uno de sus ciudadanos,
aun persiste en nuestro pais la exclusion de la mujer profesional
para ocupar cargos publicos de alta responsabilidad.

SEGUNDA. El Ejecutivo de la Unién, después de impulsar la re-
forma en derechos humanos de 2011, y de recibir tanto premio en
el extranjero, deberia poner el ejemplo respetando el principio de
igualdad en favor del sector femenino e incluyendo en las ternas
enviadas al Senado para que estén en aptitud de participar y ser se-
leccionadas ministras de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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INTRODUCCION

La labor de los abogados y los jueces en México actualmente no
se constrifie a la simple aplicacion de las normas juridicas o del
marco juridico nacional en la proteccion de los derechos humanos;
como operadores del derecho y en su obligacion de actualizar su
conocimiento de manera constante en beneficio de sus clientes,
por parte de unos, y en el espiritu de emitir resoluciones bien
fundadas y motivadas, por parte de los otros, se hace necesario
también el conocer y aplicar los tratados que en materia de
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derechos humanos nuestro pais tiene firmados y ratificados; que
por ende, se convierten en ley suprema conforme al articulo 133
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

JUSTIFICACION

El presente trabajo sefiala la obligacion de los abogados de conocer los
principios, doctrina y jurisprudencia de los tribunales internacionales
que provienen de los tratados en materia de derechos humanos para,
junto con los hechos que defienden, mostrarlos a los jueces y sean
ellos los que al aplicar el derecho no solo nacional, sino también
el internacional, defiendan y restituyan derechos humanos, en caso
de que se presenten abusos por parte del gobierno o los individuos
que realizan acciones equivalentes a actos de gobierno cuando
desempenan una funcion o actividad derivada de una concesion
otorgada por una autoridad; con el presente trabajo se muestran las
obligaciones de los operadores del derecho mexicano para respetar y
hacer respetar de manera constitucional y convencional los derechos
humanos, en beneficio de los habitantes de México.

LA FORMACION DE LOS ABOGADOS, IMPORTANTE PARA LA
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Es en tiempo de autoritarismo, o de menosprecio a las personas
por los gobiernos, cuando un abogado que entra en la causa de la
defensa de los derechos humanos se convierte en un “caballero
andante”, como lo describiria Miguel de Cervantes en Don Quijote
de la Mancha:
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Para cuya seguridad, andando mas los tiempos y creciendo mas la
malicia, se instituyo la orden de los caballeros andantes, para de-
fender a las doncellas, amparar a las viudas y socorrer a los huér-

fanos y menesterosos (Cervantes, 2013: 88).

Pero como el caballero andante que tiene que entrenarse y sa-
ber sobre el arte de las armas y de caballerosidad para con los mas
necesitados (es decir, no nace, sino que se hace), el abogado tiene
primero que adquirir valores y formarse como persona y después
como futuro profesional del derecho.

El abogado en formacion adquiere parte de esos valores desde que
es educado por su familia, y otra parte en su formacion como es-
tudiante, pero es en las escuelas de derecho (academias, facultades,
universidades) donde se da, por asi decirlo, el “encausamiento” a toda
la serie de conocimientos y valores obtenidos a lo largo de su vida,
ademas de adquirir los conocimientos y valores propios de la profe-
sion juridica, que podra ejercer como abogado litigante, ministerio
publico (fiscal), funcionario judicial o, desde la academia, como es-
tudioso del derecho que se dedica a la investigacion o a la ensefianza.

En la formacion de los abogados y futuros jueces, la que se
adquiere en las escuelas de derecho, se debe buscar dar, adquirir y
ensefiar como aplicar valores y principios; se debe mostrar como
el profesionista juridico debe ir mas alla del elemental empleo de
las leyes cuando se dicta una sentencia, y no simplemente que-
darse en la parcela de la legalidad, sino ir por los caminos de la
justicia y los derechos humanos, algo muy similar a lo que sefialan
a continuacion Miguel Neria, Eva Martinez y Monica Lacavex:

La necesidad de operar con principios hace insuficiente la ense-

nanza del derecho a través de una metodologia juridica en la que
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el instrumento predominante es el silogismo juridico. La actual
obligacion de construir reglas a partir de principios, conlleva la
obligacion de ponderar diferentes valores, lo que obliga a los
profesores a ensefar derecho no exclusivamente en codigos y de
ejercicios memoristicos de articulos, sino de razonamiento y eva-
luacidn de argumentos que justifique la aplicacion de las reglas y
el desarrollo de principios para resolver casos especificos [...] el
juez no puede considerarse satisfecho por haber podido motivar
su decision de una manera aceptable; debe apreciar también el
valor de esta decision y decidir si le parece justa o, por lo menos
razonable (2012: 6).

Las escuelas de derecho inciden de manera muy importante en
la formacion y pensamiento de los futuros profesionales del dere-
cho y es en ese momento cuando se debe recalcar la importancia
de los valores, el apego a la justicia y el respeto a los derechos
humanos, y podran participar de manera activa con su difusion,
respeto y proteccion, desde litigantes, fiscales, jueces hasta los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (sciN). Li-
tigantes o partes en un juicio que denotaran los derechos humanos
de su cliente, para que el juez los tome en cuenta y se convierta en
un protector de los mismos, y no quedar en la fria legalidad que en
algunos casos no da acceso a la justicia.

Dentro de la modernidad se ha producido lo que hoy denomina-
mos “derechos fundamentales”. Los valores de igualdad, libertad,
fraternidad y seguridad alcanzaron su consagracion en la ilustra-
cion, pero esto no implica que no hayan existido con anterioridad,
sino que con el paso del tiempo fueron transformandose, hasta
llegar a convertir al hombre en sujeto de derecho, por el simple
hecho de ser un humano (Lopez Sanchez Rogeli, 2013: 9).
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De acuerdo con las leyes fundamentales, es derecho de toda
persona acudir ante los tribunales a reclamar lo que considera jus-
to para ella, por ello es obligacion de todo servidor publico, tanto
abogados como jueces, proteger los derechos fundamentales, que
son inalienables al ser.

Se ha convertido en una tarea dificil la proteccion de los derechos
humanos, pues cada dia se exige mayor nivel de calidad de servicio en
los operadores juridicos, sin embargo, ocurre que nos enfrentamos a
cierto servidores publicos que no operan su funcion como deberia ser,
lo que violenta los derechos fundamentales. En ese sentido, Atienza
menciona que hasta ahora los juristas hemos puesto mas atencion en
el quehacer supuestamente cientifico del derecho que en la forma-
cion y capacitacion de las personas que lo aplican (2014: 119). Lo
antes mencionado resulta preocupante, pues empezamos a contar con
operadores juridicos que Unicamente se limitan a la aplicacion del
derecho, sin salvaguardar los derechos fundamentales, respaldando
sus resoluciones en lo que plasma la normatividad.

EL DEBER DE LOS JUECES DE RESPETAR
LOS DERECHOS HUMANOS

Los funcionarios judiciales, en especifico los jueces, tienen un
papel importante, ya que aplican la norma juridica general para
convertirla en una norma juridica individual, aplicable a los casos
especificos en los que emiten sentencia. Tal es la importancia de
los jueces que podemos hacer referencia a Luis Recaséns Siches,
que en sus traducciones y estudios de Del Vecchio, como Estudios
de filosofia del derecho, sefialo la concepcion del derecho de la
escuela del realismo juridico: “Sostiene que el derecho es lo que
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los funcionarios judiciales hacen en relacion con los pleitos; y si
bien las normas juridicas ejercen algin influjo sobre los fallos
judiciales, ellas no son nada mas que un factor entre otros muchos
varios” (Recaséns, 2003: 317-318).

En el caso de los funcionarios judiciales, en especifico los jueces
en México, al aplicar y crear el derecho individualizado, una parte de
los factores que influyen en sus sentencias son los derechos humanos.

La labor de aplicar el derecho con apego a los derechos humanos
no queda simplemente como una cuestion ética, sino también como
una obligacion, como se establece en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en su articulo 1° que establece:

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacio-
nales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Esta-
do debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Por otra parte, la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, en su articulo 8, referente a las Garantias Judiciales, en su
apartado 1, sefiala:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y

dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,

independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,

228



LA LABOR DE LOS ABOGADOS Y JUECES EN LA PROTECCION DE LOS DH EN MEXICO

en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones del

orden civil, laboral, fiscal, o de cualquier otro caracter.

Este apartado sefala una palabra muy importante: competencia,
que no solo debe ser tomada en cuenta como la atribucion o facultad
que tiene una autoridad establecida en la ley para resolver o tomar
decisiones mediante actos de autoridad, en el caso de los jueces y
funcionarios judiciales, sino también como la capacidad o conjunto
de conocimientos que pueden aplicar para resolver de manera ade-
cuada una sentencia, considerando los derechos y las obligaciones de
las personas que por alguna razén ven sus derechos sometidos a un
litigio judicial. Esta capacidad la han adquirido los juzgadores en las
escuelas de derecho, con la experiencia como litigantes o funciona-
rios judiciales, ademas de atender a los valores que conocen y a los
derechos humanos, de los cuales el juez ya es un garante pleno.

Aunado a lo anterior, cuando se trata o se cuenta con una le-
gislacion sobre la responsabilidad de aquellos que se dedican a
administrar la justicia, antes se pensaba que con el hecho de que se
contara con esta legislacion se cumplia con el compromiso “mo-
ral”, por asi llamarlo, de la autoridad, pues bastaba con no violar
la legislacion para que fuera considerado buen juez, pero esto ya
no es asi, pues los derechos humanos no solo se protegen o se
brindan por el hecho de aplicar la normatividad, sino que habra
que salvaguardar los derechos de los sujetos en toda su extension.

Ahora bien, al momento que un juez va a emitir alguna re-
solucion, resulta importante conocer cuales seran los compor-
tamientos éticos que va a poner en practica; este hecho se le
atribuye a la moral o ética, sin dejar de lado a la deontologia
juridica, especificamente la del juzgador. Para ello, la deonto-
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logia juridica es definida de distintas maneras, segun el autor
de que se trate; por mencionar alguno, tenemos a Andrés Olle-
ro quien la ha definido como la suma de todas las exigencias
¢ticas planteables a un jurista con ocasion del ejercicio de su
profesion; algo asi como un mapa de todos sus imaginables
problemas de conciencia (Andrés Ollero, 2002: 55).

De lo anterior podemos mencionar que la deontologia juridica
supone que el servidor juridico cuenta con una serie de conoci-
mientos que redundan en €1, asi como en el medio en el que desem-
peiia su funcion. Con esto, resulta necesario hacer una vinculacion
entre el derecho y la moral, trabajados de manera conjunta.

En el mismo sentido, ocurre que hay una grave deficiencia en
los instrumentos de justicia, pues existen muchas debilidades en
resoluciones judiciales emitidas precisamente por jueces, donde
las técnicas argumentativas son defectuosas, lo que conlleva a una
violacion de derechos fundamentales; sin embargo, los derechos
fundamentales no deben ser como tradicionalmente se ha creido,
en cuanto a que deben ser protegidos y salvaguardados a través de
juicios de amparo, sino todo lo contrario, deben ser protegidos y
salvaguardados desde el momento en que opera el servidor publico,
desde abogados defensores y ministerios ptblicos hasta jueces.

Asi como mencionamos al abogado litigante y a los jueces, tam-
bién contamos con los servidores juridicos, pertenecientes a la Pro-
curaduria General de Justicia, en su papel de agentes del ministerio
publico, abogados al fin, quienes también tienen el compromiso y
la obligacion de ejercer protegiendo los derechos fundamentales de
quien requiere de su servicio —sin embargo, a menudo nos enfren-
tamos a situaciones donde el servicio es deficiente desde la atencion
a la victima, principal sujeto procesal y a quien se debe representar,
ademas de a los testigos y a los abogados.
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Si bien el individuo posee los valores mas elevados y es con-
siderado como el ser supremo de todo orden juridico, ocurre que
debe mejorarse el acceso a la justicia y el trato justo, asi como la
restitucion y compensacion de los dafios ocasionados en favor de
la victima ante un hecho delictivo.

Ahora bien, si hablamos de la funcion del Ministerio Publico,
este viola nuestros derechos humanos durante la procuracion de
justicia cuando no ejerce la accion penal y no esta plenamente
acreditado que existe cuerpo del delito o presuntaresponsabilidad,
y mas aun cuando realiza actos dilatorios para evitar que se
conozca la verdad y fomenta la impunidad, emite resoluciones
de no ejercicio de la accidon penal, resoluciones que incluso no
estan debidamente fundadas y motivadas. Ocurre también que
teniendo la facultad de poder hacerse llegar de medios probato-
rios para integrar los elementos antes mencionados, no lo hace,
sin tener alguna causa que justifique tal accion; cuando esto su-
cede, el Ministerio Publico esta vulnerando los derechos funda-
mentales de las victimas.

También nos hemos enfrentado a situaciones donde el Minis-
terio Publico, con el fin de evitar que se conozca la verdad, emite
determinaciones de consulta de archivo sin estar debidamente
integrada la investigacion, sin valorar cada una de las pruebas que
se han aportado dentro de la investigacion de manera individual,
hecho que hace patente la violacion sistematica de los derechos
humanos. Ante una omision de valoracion de pruebas, indebida
motivacion y fundamentacion en la resolucion, intentar concluir
una investigacion la cual no ha sido debidamente integrada, ya sea
para emitir una determinacion consistente en un archivo o ejer-
cicio de la accion penal, refleja el fomento a la impunidad y la
violacion de los derechos de las victimas.
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Por ello, es importante identificar cuales son las demoras in-
justificadas, como las motivadas por la dificultad para allegarse
de pruebas y las provocadas por la defensa con el fin claro de
retrasar los procedimientos, apoyandose de tecnicismos legales, y
la tardanza causada por las cargas de trabajo, la negligencia o por
la misma corrupcion.

CONCLUSIONES

Los abogados, entiéndase litigantes, estudiosos, docentes (juristas),
ministerios publicos, funcionarios judiciales o jueces, se convierten
en los principales promotores y protectores de los derechos humanos
en el sistema juridico mexicano. Los litigantes, al citarlos y referirlos
para proteger a sus clientes, invocan una serie de mecanismos de
proteccion de derechos humanos en la que los jueces, al tomarlos
en cuenta y aplicarlos, se convierten en protectores de los mismos.

Por ello la importancia de la capacitacion a los servidores ju-
ridicos, para que cuenten con las herramientas suficientes de pro-
teccion de los derechos fundamentales de todos aquellos que son
parte de nuestra sociedad.
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Uno de los primeros efectos que implica este cambio en el
paradigma juridico es retomar desde una perspectiva diferente
aquella perene discusion sobre la relacion entre derecho y moral.
Para los positivistas la relacion entre derecho y moral es contin-
gente porque no hay una dependencia o correlacion sustantiva
entre una y otra. Esto implicaba una reduccion del derecho a vo-
luntad: aquello que el 6rgano politico-juridico determinara como
norma (poder constituyente/legislador), seguido de un proceso
de reforma constitucional o legislativo, a pesar de su contenido,
era considerado como derecho. Como ejemplo podemos sefialar
que la vida era susceptible de ser tomada por el Estado, a través
de la pena de muerte; o la imposibilidad de que los jueces des-
aplicaran una norma aunque fuera violatoria de derechos huma-
nos, situaciones que actualmente no serian aceptables en nuestro
sistema juridico.

En tanto que, para los no positivistas hay una relacion necesaria
entre derecho y moral, ya que hay una pretension de correccion del
derecho establecido por los derechos humanos como elementos de
la moral; y es esa pretension precisamente la que establece la cone-
xi6n directa entre derecho y moral (Alexy, 2012). Dicho de otra ma-
nera, el derecho ya no es voluntad politica o mayoritaria expresada
en el Congreso, sino que tiene limites que deben ser respetados para
ser considerado derecho; como es bien sabido por la formula de
Radbruch, el derecho extremadamente injusto no es derecho. Desde
la sentencia de Liith, del Tribunal Constitucional Aleman (Senten-
cia BVerfGE 7, 198), se establece que los derechos fundamentales
en la Constitucion componen un orden de valores.

Asi, al reconocer que el derecho se compone por un orden de
valores, los derechos humanos condicionan la funcioén jurisdiccio-
nal pero no solo en su razonamiento y argumentacion, sino desde
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su propio eje funcional, de tal suerte que se reestructura la funcion
jurisdiccional como un derecho fundamental, como el derecho de
tutela judicial efectiva.

En el presente trabajo revisaremos la funcion jurisdiccional vis-
ta como ese derecho fundamental de tutela judicial efectiva, por
lo que en la justificacion analizaremos la transformacion del juez
tradicional, el juez legalista cuya funcion es la aplicacion del de-
recho ya dado por los legisladores, al juez de derechos humanos,
que es coparticipe en la creacion y desarrollo del derecho; mas
adelante analizaremos el derecho fundamental de tutela judicial
efectiva, para determinar las repercusiones que tiene el paradigma
de derechos humanos en la funcién jurisdiccional, tomando es-
pecial referencia el desarrollo jurisprudencial de la tutela judicial
efectiva en México.

JUSTIFICACION. DEL JUEZ TRADICIONAL AL JUEZ
DE DERECHOS HUMANOS

Desde el origen del Estado liberal en el siglo xvi, se tenia la
concepcion del juez de Montesquieu, como ese ser inerte que
pronuncia las palabras de la Ley, sin posibilidad de mitigar su
fuerza vinculante. Este juez personifica a un servidor de la ley,
que sin importar la injusticia de su contenido, debe ser aplicada.
En ese sentido, Eugenio Bulygin sefiala que en la concepcion de
la “doctrina tradicional”, la funcién del juez “se caracteriza por
una tajante distincion entre la creacion del derecho por parte del
legislador y la aplicacion del derecho por los tribunales de justicia
[...] cuya tarea se agota en la aplicacion de las leyes dictadas por
el poder legislativo” (Bulygin, 2003: 22).
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Asi, de manera tradicional, el juez era explicado con una analogia:
“el juez debe ser como un arbitro”, neutral a las partes del juicio,
y que aplique las reglas del juego sin cuestionarlas, ni dar lugar a
discrecion para aplicarlas o inaplicarlas; sin embargo, esta equiva-
lencia solo servia para mantener la ficcion legal de un juez neutral,
que aplica reglas vacias de contenido moral o axiolégico (Friedlan-
der, 2011), lo que le restaba la posibilidad de comprender al derecho
como un complejo andamio de instituciones, valores, precedentes,
reglas y principios que requieren, en vez de una neutralidad absoluta,
habilidades de razonamiento y justificacion de sus decisiones.

Ahora, el juez en el Estado constitucional tiene una participacion
activa en la creacion y desarrollo del derecho, su funcion no debe
verse solo con un enfoque de aplicacion del derecho ya creado por
el legislador, no es agente o mandatario del poder legislativo, sino
un socio, participe activo en el desarrollo de contenidos constitucio-
nales en favor del respeto de los derechos fundamentales.

En el centro de toda esta discusion sobre la evolucion de la
figura del juez esta el tema de la interpretacion, y la distincion
entre interpretacion de la ley e interpretacion de la Constitucion.
Para interpretar la ley se establecieron canones interpretativos
que conocemos muy bien: literal, contextual, histérico y teleo-
logico. Pero uno de los problemas de estos métodos de inter-
pretacion es que realmente no sirven para justificar una unica
solucion correcta, sino que dependiendo del método utilizado
se puede llegar a soluciones diferentes, y todas legalmente va-
lidas, aunque fueran antagonicas. Esto es lo que nos conduce a
lo que sostiene Alejandro Nieto como la falacia de los canones
hermenéuticos, en la que consideramos que el juez tiene poca
injerencia en la atribucion de significado, y solamente realiza
una tarea cognoscitiva a través de estos métodos para descubrir
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el verdadero significado que el legislador le atribuy¢é al texto,
pero, como se sostiene, “la importancia no es la habil utilizacion
de un método, sino la justificacion de por qué en un asunto deter-
minado se utiliza precisamente ese método y no otro que hubiera
conducido a un resultado distinto” (Nieto, 2000: 35).

Tanto la deferencia al legislador como la sobrevaloracion del
principio de seguridad juridica han hecho que uno de los méto-
dos predilectos de la interpretacion de la ley sea la interpretacion
textual o literal. A través de este método se pretende justificar el
sentido de la ley por el significado gramatical, semantico o sin-
tactico de la estructura del enunciado, y con ello limitar la dis-
crecionalidad del juez. Pero no se toman en cuenta los problemas
de vaguedad y ambigiiedad que pueden presentarse en el texto de
las leyes, lo que produce que el juzgador, aunque realice este tipo
de interpretacion, tenga de manera inevitable que determinar el
alcance del significado de ese texto y no solo descubrirlo.

Por otro lado, no debemos asimilar la interpretacion de la Cons-
titucion con la interpretacion de la ley. Las constituciones se han
impregnado de carga axiologica, es decir, de valores que el Estado
debe proteger.! En ese sentido el profesor Neil MacCormick sefiala
que el razonamiento juridico debe realizarse en el contexto de va-
lores fundamentales que se han introducido en los ordenamientos
juridicos (2005: 1-2), y muchos de estos valores, como ya mencio-
namos, se han expresado a través de los derechos fundamentales.

' En México, la dignidad humana se toma como base de todos los derechos
fundamentales, véase Novena Epoca, Registro: 165813, Instancia: Pleno, Te-
sis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXX,
diciembre de 2009, Materia(s): Constitucional, Tesis: p. 1xv/2009 Pagina: 8,
Dignidad Humana. El orden juridico mexicano la reconoce como condicion y
base de los demas derechos fundamentales.
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Estos cambios han tenido gran repercusion en la praxis juris-
diccional, pues como hemos analizado, ya no es suficiente una
sentencia debidamente fundamentada, sino que sea una sentencia
justa que respete la tutela judicial efectiva.?

EL DERECHO FUNDAMENTAL DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Se ha transformado la manera en que se percibia a la tutela
judicial efectiva: antes de la reforma de 2011, era reducida a
garantias formales del procedimiento,’ ahora cobra importancia y
desarrollo en nuestro sistema la produccidon de sentencias justas,
argumentadas en torno a la proteccion de los derechos humanos.
En México el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
se encuentra en el articulo 17 de la Constitucion federal, particu-
larmente se concentra en el segundo parrafo que sefala que

toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tri-
bunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y tér-
minos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando,

en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

2 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2004366. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Libro xx1v, septiembre de 2013, Tomo 3 Materia(s): Constitucional
Tesis: 1.30.C.30 K (10a.). Pagina: 2431. acceso a la tutela judicial. la obligacion
de respetar ese derecho humano supone lograr una sentencia atil y justa.

3 No. de registro 200234; [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo 11,
diciembre de 1995; pag. 133. formalidades esenciales del procedimiento. son
las que garantizan una adecuada y oportuna defensa previa al acto privativo.

240



LA FUNCION JURISDICCIONAL EN PARADIGMA DE DERECHOS HUMANOS EN MEXICO

En este parrafo encontramos los principios que debe respetar la
funcion jurisdiccional para garantizar el derecho fundamental de tute-
la judicial efectiva, tales como: acceso a la justicia, seguridad juridica
en el proceso, razonabilidad en los plazos, independencia de los jue-
ces, imparcialidad de los jueces, derecho a la defensa, congruencia y
motivacion de las resoluciones jurisdiccionales, entre otros.

En el ambito internacional, la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, en el articulo 10, también contempla la tutela
judicial efectiva, al igual que el articulo xvir de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; ambos ins-
trumentos internacionales sefialan, de manera muy similar, que el
contenido esencial de este derecho humano consiste, a su vez, en
el derecho de acceso a los tribunales y el recurso judicial efectivo
que proteja de violaciones a derechos fundamentales.

En tanto que el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, en su articulo 14, es mas descriptivo del alcance de la
debida tutela judicial:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de jus-
ticia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la deter-
minacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La pren-
sa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés
de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente nece-
saria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales

del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
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justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad
exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matri-

moniales o a la tutela de menores.

El articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, apartado 1°, sefiala que

toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de

orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

En este sentido, en la misma Convencién pero en el articulo 25,
se establece el derecho a un recurso judicial efectivo pero para la
proteccidon de derechos fundamentales.

También podemos sefialar que hay tratados internacionales que
protegen la tutela judicial efectiva de manera particular a sujetos
vulnerables, como es la Convencion de los Derechos del Nifio (ar-
ticulo 12, apartado 2, y articulo 40 de la Convencion), que pone
especial atencion en proteger el interés superior del menor en re-
lacion con la funcion jurisdiccional.

Asi la evolucion de la funcion jurisdiccional ha implicado una
transformacion en favor de la tutela judicial efectiva, a partir de la
Décima Epoca de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que
se abre por la reforma de derechos humanos; los formalismos con
que se entendia la imparticion de justicia fueron cediendo ante la
imparticion de justicia real y efectiva. Uno de los criterios que
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destaca es el que emitio la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en México que sefiala:

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. LOS ORGANOS ENCARGADOS DE
ADMINISTRAR JUSTICIA, AL INTERPRETAR LOS REQUISITOS Y
LAS FORMALIDADES ESTABLECIDOS EN LA LEY PARA LA ADMI-
SIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LOS JUICIOS, DEBEN TENER PRE-
SENTE LA RATIO DE LA NORMA PARA EVITAR FORMALISMOS QUE
IMPIDAN UN ENJUICIAMIENTO DE FONDO DEL ASUNTO. La tutela
judicial efectiva, consagrada como derecho humano en los ar-
ticulos 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y 8, numeral 1 y 25, numeral 1, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en su vertiente de recurso
efectivo, implica la obligacion para los tribunales de resolver
los conflictos que se les plantean sin obstaculos o dilaciones
innecesarias y evitando formalismos o interpretaciones no ra-
zonables que impidan o dificulten el enjuiciamiento de fondo y
la auténtica tutela judicial, por lo que los 6rganos encargados
de administrar justicia, al interpretar los requisitos y las for-
malidades procesales legalmente previstos, deben tener presen-
te la ratio de la norma para evitar que los meros formalismos
impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto. Por tanto, los
requisitos para admitir los juicios, incidentes en ellos permiti-
dos, o recursos intentados, establecidos por el legislador, son de
interpretacion estricta para no limitar el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, haciendo posible, en lo esencial,
el ejercicio de dicho derecho, por lo que debe buscarse, con
apoyo en los principios pro homine ¢ in dubio pro actione, la
interpretacion mas favorable al ejercicio de ese derecho huma-

no, sin soslayarse los presupuestos esenciales de admisibilidad
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y procedencia de los juicios, incidentes en estos permitidos o

recursos intentados.*

En ese mismo sentido, la Primera Sala ha establecido una pro-
hibicion a los legisladores al momento de establecer los requisitos
procesales, en el sentido de que

en el acceso a la jurisdiccion se prohibe al legislador no solo la arbi-
trariedad e irrazonabilidad, sino también el establecimiento de nor-
mas que, por su rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra
razon, revelen una desproporcion entre los fines que aquellas forma-
lidades y requisitos previstos en la ley preservan para la correcta y
funcional administracion de justicia y para la efectiva proteccion de
los derechos de las personas, frente a los intereses que sacrifican.’

Asi, a partir de la reforma en materia de derechos humanos en
2011, la jurisdiccion mexicana ha ido transformando su funcion a
la luz de la tutela judicial efectiva para lograr el respeto no solo de
una justicia formal, sino de una justicia material. La evolucion del
derecho de tutela judicial efectiva en México cobra fuerza a partir
de la reforma de 2011; vale la pena resaltar que atin no se cumplen
ni cinco anos de su entrada en vigor, y ya hemos visto muchos

4+ Epoca: Décima Epoca. Registro: 2007064. Instancia: Primera Sala. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
9, agosto de 2014, Tomo 1, Materia(s): Constitucional. Tesis: la. ccxcr/2014
(10a.), Pagina: 536.

5 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2007062. Instancia: Primera Sala. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
9, agosto de 2014, Tomo 1, Materia(s): Constitucional. Tesis: l1a. ccxciv/2014
(10a.), Pagina: 535.
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cambios, aunque quedan muchos por realizarse, pues no podemos
perder de vista que sigue habiendo muchos formalismos dentro de
los procesos jurisdiccionales que atentan contra la tutela judicial
efectiva (como el principio dispositivo), pero mientras se siga el
desarrollo del paradigma de derechos humanos, la evolucion del
sistema continuard, y la justicia sera cada vez mas completa y real
y mas garante de los derechos humanos.

CONCLUSIONES

En el marco de un Estado constitucional, esta claro que lo
importante del proceso y del juez es su tarea en orden a que
prevalezca la justicia y que no se tolere la mas minima violacion
a los derechos humanos.

El acceso a la justicia implica no solo una sentencia justa y ra-
zonada sino también el respeto irrestricto al debido proceso y a la
tutela judicial efectiva. Al hilo del mismo derecho constitucional,
se abre una serie de exigencias como: contar con abogado idoneo,
no incurrir en formalismos excesivos, acceso comunicacional lin-
giiistico, sin obstaculos econdmicos insalvables, y para velar por
el respeto irrestricto de las mismas esta el juez.

El derecho fundamental de tutela judicial efectiva ha tenido ma-
yor desarrollo a partir de los cambios en el modelo de Estado cons-
titucional en México, y esto se debe en gran medida a la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 2011 y a la in-
terpretacion que sobre la misma ha realizado la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Esta reforma constitucional sefiala la impor-
tancia de los derechos fundamentales y de la obligatoriedad de su
proteccion y desarrollo por todas las autoridades jurisdiccionales.
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El juez ha visto transformada su funcion, ya no es un simple
aplicador del derecho creado por el legislador, es un socio activo,
y de gran responsabilidad en la creacion del derecho. Su trabajo es
darle sentido a ese contenido axioldgico de los derechos humanos.
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LAS RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES
A LOS DERECHOS HUMANOS FRENTE
ALDERECHOINTERNACIONAL: CASOMEXICANO

Maria Candelaria Pelayo Torres*
Evangelina Flores Preciado*

INTRODUCCION

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos,' de la Declaratoria de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (sciN),”> emitida a propdsito de la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso

* Ambas autoras son profesoras de carrera, con definitividad, adscritas a la Fa-
cultad de Derecho Mexicali y miembros del Cuerpo Académico Nucleo de
Investigacion Juridica Internacional de la uaBc. Correos electronicos: can-
deuabc@hotmail.com; lic.eflores@hotmail.com

! Esta reforma modifico el texto de 11 articulos constitucionales: 1, 3, 11, 15, 18,
29, 33, 89, 97, 102 apartado B y 105. Uno de los propdsitos y efectos mas tras-
cendentales seglin su exposicion de motivos fue “incorporar la interpretacion
conforme a la Constitucion y a los tratados internacionales en la aplicacion de
las normas, asi como el principio pro persona. Dictamen de las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales de Estudios Legislativos, con opinion de la
Comision de Reforma del Estado. sciN.

2 Expediente varios 912/2010.

249



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

Rosendo Radilla Pacheco vs. México,® y, mas recientemente,
de la Resolucion de la Contradiccidon de Tesis 293/2011,* se
ha transformado el sistema juridico mexicano profundamente.
En este sentido, se ha sefialado que las transformaciones que
nuestro sistema juridico ha experimentado con la reforma
constitucional de derechos humanos han ocasionado que
diversas voces afirmen que estamos ante un verdadero cambio
de paradigma en nuestro derecho.’

Esto es asi porque con la reforma en materia de derechos humanos
y la correlativa de amparo, se dota de iguales medios de proteccion a
los derechos humanos reconocidos a nivel nacional e internacional,
ademas de establecer como criterios para su aplicacion dos principios
que permiten integrar y armonizar el derecho, los principios de inter-
pretacion conforme y propersona (Ramos Duarte, 2012).

Consecuentemente, las normas de derechos humanos conte-

nidas en los tratados internacionales de los que México sea parte
tienen una nueva jerarquia normativa, integran, junto con la ley
fundamental, un bloque de constitucionalidad.®

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, sentencia de 23 de noviembre de 2009.

4 Emitida el 3 de septiembre de 2013 por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en la Contradiccion de Tesis 293/2011, entre las sustentadas por el Primer
Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

5 Como ejemplo de esta aseveracion, en el ensayo “El impacto de la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos en la labor jurisdiccional en México”, pre-
sentado con motivo del centenario de la Escuela Libre de Derecho, el ministro Silva
Meza remite a la lectura del libro de Miguel Carbonell y Pedro Salazar (2011).

¢ La expresion “bloque de constitucionalidad” surge originalmente en Francia en
relacion con la Constitucion de ese pais y con la Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano Francés como un todo, y es que la propia Consti-
tucion francesa remite a dicha declaracion.
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La trascendencia de esta transformacion juridica es que ahora
toda ley, en el sentido amplio de la palabra, y todo acto de autori-
dad, o de particulares cuando actiien como autoridad, ademas de
ajustarse a la Constitucion, deben ser conformes con las normas
de derechos humanos previstas en los tratados internacionales de
los que México sea parte y con la jurisprudencia de la cIpbH como
extension de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(capH). En este contexto, todos los juzgadores mexicanos tienen
el deber de hacer control de la constitucionalidad y de la conven-
cionalidad de las leyes y de los actos de autoridad.

JUSTIFICACION

A raiz de este cambio, tanto en el ambito académico como en
el jurisdiccional hay miltiples y variados pronunciamientos
que intentan contestar las siguientes interrogantes: ;Cuales son,
dentro del cimulo de instrumentos juridicos internacionales los
que contienen normas de derechos humanos? ;Quién determina
el alcance y contenido de esas normas? ;Cuales son las reglas
o criterios de interpretacion juridica que operan en el sistema
del derecho internacional? ;Cuales son las peculiaridades de
los tratados de derechos humanos? ;Cuando un instrumento
juridico internacional es vinculante para México? Si existe,
(como se integra? ;Tratandose de derechos humanos es valido
hablar de jerarquia normativa? ;Qué se entiende por control de la
convencionalidad? ;Quién esta facultado u obligado a realizarlo?

La doctrina y la jurisprudencia ya han iniciado la tarea de
responder estas y otras preguntas relacionadas con el tema,;
mas, la interrogante central de este estudio es: ;Desde la pers-
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pectiva del derecho internacional, cudles son las consecuencias
de la decision tomada por la scIN en la citada Contradiccion
de Tesis 293/2011, especificamente en lo relativo al criterio de
que cuando en la Constitucidén haya una restriccion expresa al
gjercicio de los derechos humanos se debe estar a lo que esta-
blece el texto constitucional?

La hipdtesis de que se parte es que al sostener la SCIN, por
un lado, que “los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado
mexicano sea parte, constituyen el parametro de control de la
regularidad constitucional” y, ademas, que “la jurisprudencia
emitida por la CIDH es siempre vinculante para los jueces mexi-
canos siempre que sea mas favorable a la persona”; y, por el
otro, que “cuando en la Constitucion haya una restriccion ex-
presa al ejercicio de los derechos humanos se debe estar a lo
que establece el texto constitucional”, introduce una incohe-
rencia normativa en el sistema juridico.

Como analizaremos, este criterio resulta incoherente con el
sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos
del cual México forma parte pues ubica a la par de la Consti-
tucion mexicana a los derechos humanos de sede internacional
pero declara que pueden restringirse por la propia Constitucion.
Ademas, no obstante que establece que la jurisprudencia emitida
por la cIDH es siempre vinculante, desconoce los precedentes de
dicho organo internacional relativos a la relacion entre la CADH
y las constituciones de los Estados.
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LA JURISPRUDENCIA DE LA SCJN RESPECTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE SEDE INTERNACIONAL

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
Contradiccion de Tesis 293/2011 resuelta el 3 de septiembre de
2013,7 emitio los siguientes criterios jurisprudenciales:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTI-
TUCIONAL. El primer parrafo del articulo 1° constitucional reconoce
un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitu-
cion y los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano
sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y originalista del
contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio
de dos mil once, se desprende que las normas de derechos huma-
nos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos
jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer
parrafo del citado articulo 1°, cuando en la Constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera
estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio

que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Cons-

7 Epoca. Décima Epoca. Registro: 2006224, Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Ju-
risprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 5,
Abril de 2014, Tomo 1. Materia(s): Constitucional. Tesis: P./J. 20/2014 (10a.).
Pagina: 202. Contradiccion de Tesis entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito
y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
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titucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo
que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser
acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material,
circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz
de las reformas constitucionales en comento es la configuracion del
conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse
dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transforma-
cion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos humanos
previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En
este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el
parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual
debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del

orden juridico mexicano.

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DE-
RECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios ju-
risprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en
el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los jueces
nacionales al constituir una extension de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se
determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interameri-
cana se desprende del propio mandato establecido en el articulo
1° constitucional, pues el principio propersona obliga a los jueces
nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas

favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato consti-
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tucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i)
cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado
Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al
caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de la
existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamien-
to; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la
jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser impo-
sible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas

favorecedor para la proteccion de los derechos humanos.

CONSECUENCIAS DE ESTOS CRITERIOS:

A. Se declara que los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucion y en los tratados internacionales constituyen el parame-
tro de control de la regularidad constitucional, conforme al cual
deben analizarse la validez de las normas y los actos de autori-
dad que forman parte del ordenamiento juridico mexicano.

B. Se sostiene que cuando la norma constitucional establezca
una restriccion expresa al ejercicio de los derechos huma-
nos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional.
Es decir, se determina que la Constitucion prevalecerd aun
cuando sea mas perjudicial a las personas.

C. Se determina que la jurisprudencia emitida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos es vinculante para los
jueces mexicanos, siempre que sea mas favorable a la per-
sona y, en todos los casos que sea posible, debe armonizarse
la jurisprudencia mexicana con la interamericana; de no ser
posible debe emplearse el criterio que resulte mas favorece-
dor para la proteccion de los derechos humanos.
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Aunque en este apartado no entremos en el analisis de la cues-
tion, cabe hacer notar que resulta contradictorio el hecho de que la
SCIN esta implicitamente sosteniendo que es valido que la Cons-
titucion restrinja los derechos humanos, aun cuando estos estén
reconocidos en sede internacional y a la vez explicitamente soste-
niendo la obligatoriedad de la jurisprudencia de la cipH. Por con-
siguiente, corresponde ahora analizar la opinién de este 6rgano
jurisdiccional internacional sobre las restricciones a los derechos
humanos impuestas por las constituciones de los Estados.

L AS RESTRICCIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
ESTABLECIDAS EN LAS CONSTITUCIONES NACIONALES
FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL, CON ESPECIAL
REFERENCIA A LOS CRITERIOS DE LA CIDH

LA OBLIGACION INTERNACIONAL DE CUMPLIR LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE BUENA FE

Antes de analizar cual ha sido la posicion de la CIDH con respecto
a la validez de las restricciones impuestas por las constituciones
nacionales a los derechos humanos, es preciso recordar que el
derecho internacional contempla el principio pacta sunt servanda
como criterio rector del derecho de los tratados, particularmente
en lo relativo a su observancia, aplicacion e interpretacion. Asi, la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados® dispone: 26.

8 Viena, 23 de mayo de 1969.
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“Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y
debe ser cumplido por ellas de buena fe.

Este principio no rige solo los tratados internacionales sino que
campea en todas las normas y obligaciones internacionales. Al
respecto, internacionalistas como Manuel Becerra sostienen:

Un principio toral, universal del derecho internacional es que todas
las normas y obligaciones internacionales deben de cumplirse de
buena fe (pacta sunt servanda). Este principio esta reiterado por
la jurisprudencia internacional, la Carta de Naciones Unidas en
su preambulo, su articulo 2.2 y la Declaracion sobre Principios
de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y
cooperacion entre los Estados; también por las convenciones de
Viena de 1969 y 1986 sobre derecho de los tratados (2000:172).

VALIDEZ DE LAS RESTRICCIONES A LOS DERECHOS
HUMANOS ESTABLECIDAS EN SEDE CONSTITUCIONAL SEGUN
CRITERIOS DE LA CIDH

La cipH impone a todos los Estados parte de la Convencion el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno para hacer
efectivos los derechos y libertades reconocidos en la Convencion:

Articulo 2. Sien el ejercicio de los derechos y libertades menciona-
dos en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a

las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
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de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades.

Al respecto, en el caso “La ultima tentacion de Cristo” (Olme-
do Bustos y otros) vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas)’ la
CIDH interpretd este articulo de la siguiente manera:

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe
que un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos
debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias
para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.
Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurispruden-
cial. La Convencion Americana establece la obligacion general de
cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones
de dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella consagra-
dos. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de
derecho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto
significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que
lo establecido en la Convencion sea efectivamente cumplido en su
ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de
la Convencion. Dichas medidas solo son efectivas cuando el Estado

adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion.
Y concluyé:

88. En el presente caso, al mantener la censura cinematografica

en el ordenamiento juridico chileno (articulo 19 namero 12 de la

? Sentencia de 5 de febrero de 2001.
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Constitucion Politica y Decreto Ley numero 679) el Estado esta
incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la Con-
vencion de modo a hacer efectivos los derechos consagrados en la

misma, como lo establecen los articulos 2 y 1.1 de la Convencion.

La cipH declaro que el articulo 19 de la Constitucion chilena dio
pie a que el Estado chileno incurriera en responsabilidad interna-
cional y conden¢ al Estado chileno a reformar su derecho interno:

La Corte por unanimidad

decide,...

4.... que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico in-
terno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censu-
ra previa para permitir la exhibicion de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir
de la notificacion de la presente Sentencia, un informe sobre las

medidas tomadas a ese respecto.

Con antelacion al caso La ultima tentacién de Cristo, en el
caso Durand y Ugarte vs. Pert (Fondo), parrafo 85, la cipH ha
sefialado que el deber general del Estado, establecido en el ar-
ticulo 2 de la Convencion, incluye la adopcion de medidas para
suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que im-
pliquen una violacion a las garantias previstas en la Convencion,
asi como la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias.'

10 Cfr. Caso Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C, No.
68, parr. 137.
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Esto mismo lo habia sostenido en el caso Castillo Petruzzi y
otros vs. Peri (Fondo, Reparaciones y Costas) en el que la CIDH
explico originalmente en qué estriba el deber contenido en el arti-
culo 2 de la cADH:

207. Por otro lado, la Corte declara que las disposiciones contenidas
en la legislacion de emergencia adoptada por el Estado para hacer
frente al fendmeno del terrorismo, y en particular los Decretos-Leyes
Nos. 25.475 y 25.659, aplicados a las victimas en el presente caso,
infringen el articulo 2 de la Convencion, por cuanto el Estado no ha
tomado las medidas adecuadas de derecho interno que permitan ha-
cer efectivos los derechos consagrados en la misma y asi lo declara
la Corte. El deber general del articulo 2 de la Convenciéon America-
na implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte,
la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por
la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas condu-
centes a la efectiva observancia de dichas garantias. Evidentemente,
el Estado no ha llevado a cabo, en lo que atafie a las disposiciones
aplicables al juicio de los inculpados, lo que debiera realizar a la luz

del articulo 2 de la Convencion.!!

En sintesis, si en el caso La tltima tentacion de Cristo se determiné
que una disposicion de la Constitucion chilena resultaba inconven-
cional, por vulnerar derechos reconocidos por la CADH, y, ademas,
en los casos Durand y Ugarte vs. Pert y Castillo Petruzzi y otros vs.
Pert, la cipH utiliza la expresion “normas y practicas de cualquier na-

' Sentencia de 30 de mayo de 1999.

260



LAS RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES A LOS DH FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL

turaleza”, se reitera el criterio por parte de este tribunal internacional
de que el control de convencionalidad incluye a las normas y practi-
cas constitucionales nacionales. Al no hacer excepcion alguna, con la
expresion de “cualquier naturaleza” esta incluyendo a cualquier tipo
de norma independientemente de su jerarquia.

El criterio de la sCIN no es propersona, ni respeta el principio
de progresividad de los derechos humanos. Ademas, paradoji-
camente, a pesar de que la propia Corte mexicana ha declarado
vinculante la jurisprudencia de la cIDH, aun en los casos en que
Meéxico no haya sido parte en el caso que dio origen a la jurispru-
dencia, se separa abiertamente de la jurisprudencia de la CIDH,
relativa a que ni las constitucionales nacionales pueden restringir
los derechos humanos reconocidos por la CADH.

Las normas constitucionales mexicanas que restrinjan derechos
humanos, tarde o temprano, seran revisadas por la CIDH a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos. A lo que resuelva
la cIDH, obviamente, no le sera oponible el criterio de la Suprema
Corte mexicana ya que este Gltimo no obliga al érgano revisor.

CONCLUSIONES

» Los tratados internacionales de los que México sea parte y que
contengan derechos humanos tienen rango constitucional.

* No obstante lo anterior, la scIN estd convalidando que
la Constituciéon nacional restrinja los derechos humanos
aun cuando se trate de derechos reconocidos en tratados
internacionales de los que México sea parte.

* Por otra parte, la propia SCIN explicitamente establece la
obligatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH.
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* Lajurisprudencia de la CIDH sostiene que los Estados parte de la
CADH tienen el deber de ajustar toda norma y practica de cualquier
naturaleza —incluidas las constitucionales— a la CADH.

* La sciN esta implicitamente contraviniendo la jurisprudencia
de la ciDH en lo que respecta a las limitaciones, en sede
constitucional, a los derechos humanos.

* La ultima palabra, sobre la validez o no de las limitaciones o
restricciones que haga la Constitucion mexicana a los derechos
humanos reconocidos por la CADH, la dira la cIpH, como ya lo ha
hecho respecto de otros Estados parte de la referida Convencion.
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DERECHOS Y MODELOS DE COLABORACION
ENTRE ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Roberto Cippitani*

SUJETOS Y DERECHO INTERNACIONAL

Tradicionalmente se ha considerado que el derecho internacional
no tiene efecto directo en los derechos de los particulares (Conforti,
2010: 3 y ss.; Rousseau, 1966: 1 y ss.). De hecho, el derecho
internacional se considera un “derecho de coordinacidon” (Pizzolo,
2010: 5) que regula las relaciones entre los Estados y establece las
competencias respectivas y las obligaciones mutuas, pero deja el
cumplimento de esas obligaciones a la voluntad de la partes.

El derecho internacional moderno contiene varias reglas desti-
nadas a garantizar la coordinacion con los sistemas juridicos na-
cionales. Este es el caso del principio pacta sunt servanda, que
obliga al Estado a adecuar su ordenamiento juridico interno a las
normas internacionales (véase el articulo 26 de la Convencidn de
Viena sobre el Derecho de los Tratados).

* Catedratico Jean Monnet, investigador de derecho privado, coordinador acadé-
mico del Centro de Excelencia Jean Monnet “Derechos y Ciencia”. Universita
degli Studi di Perugia. Correo electronico: roberto.cippitani@unipg.it
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Por otra parte, son las disposiciones nacionales las que otorgan
eficacia juridica en el derecho interno a la norma internacional. En
este proposito el articulo 10 de la Constitucion Italiana de 1948
establece que el ordenamiento juridico italiano tiene que confor-
marse con las reglas del derecho internacional generalmente re-
conocidas, incluyendo asi también las normas consuetudinarias.

El preambulo de la Constitucion Francesa del 27 de octubre 1946
establece que “La République frangaise, fidéle a ses traditions”, se
conforme “aux regles du droit public international”.

Mas importante es el papel del derecho internacional en la ley
fundamental alemana que establece que las normas generales del
derecho internacional forman parte integrante del derecho federal
(véase el articulo 25).

Otra técnica de coordinacion es el llamado derecho internacio-
nal privado, es decir, un conjunto de criterios para establecer cual
norma nacional se puede aplicar, en casos sujetos a distintos sis-
temas juridicos. Sin embargo, todos esos y otros mecanismos de
coordinacién no convierten directamente el derecho internacional
en derecho interno.

El monopolio legislativo de cada Estado no permite la aplica-
cion directa del derecho internacional a las relaciones juridicas
de derecho interno. Esta situacion no admite excepcion alguna,
ni siquiera en el caso de las normas internacionales que se defi-
nen como self-executing, ni tampoco se admiten las que se consi-
deran pertenecientes al ius cogens, es decir, la norma “aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter” (articulo 53
de la Convencién de Viena).
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Tanto las disposiciones de aplicacion directa como el ius co-
gens afectan principalmente a las relaciones entre los Estados y
no serian directamente aplicables en el derecho nacional si estos
no estuvieran de acuerdo.

Por otro lado, el derecho internacional privado incluye reglas
nacionales, aunque en algunos casos puedan derivar de tratados in-
ternacionales. La actitud del derecho internacional de no impactar
directamente en las relaciones juridicas internas se confirma por la
ausencia de un verdadero poder judicial transnacional.

En el marco del derecho internacional, sin duda, se puede en-
contrar a tribunales que apoyan la aplicacion del derecho trasna-
cional, lo que puede servir para establecer o aclarar el sentido de
las disposiciones internacionales (Guzman, 2008: 68; véase tam-
bién Danner, 2006). Pero estos tribunales son poco frecuentes y
generalmente no directamente accesibles por los particulares. Las
limitaciones para los particulares para presentar recursos implica
la falta de efectividad en la accion de los tribunales internaciona-
les (Scott & Stephan, 2006).

Ademas, incluso en presencia de los tribunales internaciona-
les, el incumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho
internacional puede dar lugar a la responsabilidad internacional
del Estado, no a la aplicacion directa en el derecho interno (Piz-
zolo, 2010: 17).

Por lo tanto, al final de cuentas, no siempre y no todas las na-
ciones observan el derecho internacional (Hekin, 1979), que a ve-
ces se viola impunemente (Goldsmith & Posner, 2005: 13; véase
también Guzman, 2008).
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LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Después de la segunda mitad del siglo xx, junto con la constitu-
cionalizacion de los derechos de la persona, otro fenémeno juridico
importante se haproducidoy sele conoce como “internacionalizacion
de los derechos”.

Las tragedias del Age of Extremes (como Hobsbawm llam¢ al
siglo xx) causadas por Estados totalitarios, han ensefiado que una
proteccion efectiva de los derechos de los particulares, especial-
mente contra el poder excesivo de los Estados, solo puede lograr-
se a escala internacional.

Por lo tanto, durante las ultimas décadas, la proteccion de
los derechos de las personas no es solo un problema confinado
dentro de las fronteras nacionales, sino que esta proteccion tie-
ne que ser abordada desde el punto de vista de un “constitucio-
nalismo mundial” (Espinosa de los Monteros Sanchez, 2010) o
un “constitucionalismo multinivel”, como necesaria evolucion
de las constituciones nacionales (Pernice, 1999; Hiberle, 2002;
Cardone, 2011).

Junto con el establecimiento de las organizaciones y los tratados
internacionales vinculados al tema economico, los Estados han esti-
pulado acuerdos internacionales relacionados con el reconocimien-
to y la salvaguardia de los derechos de los seres humanos.

No obstante, este tipo de proteccion no es absolutamente nueva,!
aunque si es tipico de nuestra época el enorme desarrollo de los ins-
trumentos internacionales relativos a los derechos humanos.

' Goldsmith y Posner (2005: 117) citan el ejemplo de la Paz de Westphalia
(1648), que se ocupd de la libertad religiosa.
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Estos instrumentos pueden ser implementados en un contexto
donde el derecho internacional se caracteriza por una tendencia a
la “legalizacion” de las relaciones transnacionales (Goldstein et
al., 2000), debido sobre todo al crecimiento de la importancia de
las instituciones internacionales (Abbott & Snidal, 1998).

En particular, la Carta de las Naciones Unidas de 1945 esta-
blece en su preambulo, justo antes del objetivo de “preservar a
las generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces
durante nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimientos in-
decibles”, la necesidad de “reafirmar la fe en los derechos fun-
damentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”, para
“promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad”.

Segtin Luigi Ferrajoli (2001), la Carta de las Naciones Unidas
representa la transicion desde una norma internacional basada en
las relaciones bilaterales entre los Estados, hasta un sistema juri-
dico internacional verdadero, en el cual no solo los Estados, sino
también las personas se convierten en sujetos.

Las personas son titulares de derechos reconocidos a esca-
la supranacional que tienen que ser respetados y protegidos
dentro de la legislacion interna. De hecho, de acuerdo con la
doctrina, las constituciones modernas establecen la obligacion
positiva de poner en practica los derechos humanos, incluso el
deber de abstencion de cualquier accion que pudiera afectarlas
(Sanz Caballero, 2013).

Las Naciones Unidas y demas organizaciones internacionales
han promovido, durante los tltimos sesenta afios, la estipulacion
de otros importantes tratados en materia de derechos humanos,
como aquellos que protegen a los niflos o a los trabajadores.
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El reconocimiento de los derechos humanos a escala interna-
cional tiene la importante funciéon de establecer los estandares
aceptables para la mayoria de las naciones del mundo (Martinez
Bullé Goyri, 2013). Por lo tanto, la Declaracion de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas es “universal” y, como su exposi-
cion de motivos establece, tiene que ser considerada como un

ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben es-
forzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la en-
seflanza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades,
y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional ¢ inter-
nacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos,
tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de

los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

Tal concepto se reitera en el texto de la Declaracion en su articu-
lo 1 que establece que “todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Hoy, en general se acepta que esas fuentes del derecho inter-
nacional, su aplicacion e interpretacion, identifican un “corpus
iuris de los derechos humanos” que interactia con los sistemas
juridicos nacionales y que esta protegido por el principio de la
responsabilidad internacional de los Estados (O’Donnel, 2007,
Faundes Pefiafiel, 2013a).

Varios sistemas juridicos nacionales reconocen expresamente la
aplicacion directa del derecho internacional de los derechos humanos.

Este es el caso de la Constitucion espafiola de 1978 (articu-
lo 10.1), que establece que “las normas relativas a los derechos
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fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”.

En América Latina muchas constituciones establecen la
obligacion del Estado de respetar los derechos humanos reco-
nocidos por los tratados internacionales (entre otros, México,
Colombia, Guatemala, Chile, Ecuador, Nicaragua y Brasil)
(Rueda Aguilar: 11-12).

En la literatura juridica se muestra como la cuestion de los
derechos humanos ha cambiado el enfoque del derecho in-
ternacional, al menos por lo que se refiere a la interpretacion
juridica. Como se ha argumentado en el caso del principio pro-
persona, el caracter universal de los derechos humanos es un
instrumento hermenéutico fundamental, por lo que la interpre-
tacion sera mas extensa en el caso de las normas que reconocen
un derecho humano y de manera mas restrictiva en el caso de la
aplicacion de cualquier limitacion a esos derechos (Sepulveda
Iguiniz, 2013).

Por lo tanto, la universalidad comporta que los tribunales na-
cionales deben aplicar el derecho interno de manera coherente con
los instrumentos internacionales.?

De hecho, la doctrina sostiene la aplicacion de la teoria de
Drittwirkung segtin la cual los 6rganos jurisdiccionales nacionales

2 Scott y Stephan (2006) hacen referencia a la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Estados Unidos de América, especialmente al caso Sosa c. Alvarez-Machain
(542 U.S. 692 [2004]) que apoya la idea de que los tribunales federales esta-
dounidenses pueden aplicar el derecho internacional; véase también Medellin
c. Dretke (544 U.S. 660 [2005]); Roper c. Simmons (543 U.S. 551 [2005)].
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pueden utilizar los derechos fundamentales de origen internacio-
nal en las relaciones entre los individuos.?

Sin embrago, este tipo de enfoque interpretativo no conduce
a la modificacion o a la no aplicacion de la legislacion interna
que sigue siendo la principal fuente legal que el juez tiene que
aplicar, incluso en el campo de los derechos humanos (Scott &
Stephan, 2006: 142).

La aplicacion efectiva de esos derechos depende de la voluntad
de los Estados, desde un enfoque puramente intergubernamental
(Goldsmith & Posner, 2005: 137).

EL MODELO REGIONAL

Las relaciones internacionales entre los Estados pueden establecer
formas de colaboracién permanente, como es el caso de las
asociaciones entre las naciones que pertenecen a regiones especificas
del mundo. Para identificar este modelo de colaboracion internacional,
la doctrina juridica utiliza la expresion “integracion regional”.

El derecho de la integracion “tiene y debe tener suficiente au-
tonomia de las otras ramas del derecho”,* en particular, y, por lo
tanto, del derecho internacional.

Ejemplo de esas asociaciones se puede encontrar en todos los
continentes,’ principalmente en Europa (Union Europea, Con-

3 Véase, por ejemplo, Spielman (1995). En Italia, la literatura legal y la jurispru-
dencia afirman que el Convenio Europeo de Derechos Humanos es directamen-
te aplicable por lo jueces. Véase entre otros Nunin (1991).

4 TPR Mercosur, Laudo Num. 01/2005, p. 4.

5 Para un panorama y un analisis sobre las organizaciones regionales, especial-
mente en Europa y América Latina, véase sobre todo Pizzolo (2010).
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sejo de Europa) y en América (Comunidad Andina de Naciones
[caN], Mercosur, Sistema de Integracion Centroamericana [Sica],
Mercado Comun del Caribe [Caricom], Union de Naciones Sura-
mericanas [Unasur]; Cumbres Iberoamericanas, la Alianza del Pa-
cifico, Acuerdo de Libre Comercio de América del Norte [ALCA] 0
Tratado de Libre Comercio de América del Norte [TLCAN]). Pero
se encuentran también en Africa (Communauté Economique des
Etats de I'Afrique Centrale [cEEA], Conferencia de Coordinacion
para el Desarrollo del Africa Austral [sapcc], Conferencia de
Coordinacién del Desarrollo del Africa Meridional [sapc], Zona
de Comercio Preferencial [PTA], Comunidad Econémica de los
Estados de Africa Occidental [ECOWAS]), Asia y Pacifico (Coo-
peracion Econémica Asia-PacificolAPE], Asociacion del Asia
Meridional para la Cooperacion Regional [SAAR] Trans-Pacifico
de Asociacion Econdmica Estratégica).

La integracion regional tiene las caracteristicas de otras formas
de relaciones internacionales, sobre la base de los acuerdos entre
los Estados. No obstante eso, dos elementos parecen diferenciar
los procesos regionales de integracion con otros en el marco de las
relaciones internacionales: el contenido y la intensidad de la coo-
peracion; y la institucionalizacion de las relaciones, en particular
a partir de la creacion de o6rganos judiciales o arbitrales.

Los elementos antes mencionados no producen una modifica-
cion en el paradigma internacionalista, sino el fortalecimiento de
las relaciones transnacionales.

De acuerdo con el contenido de la integracion regional, en
comparacion con otras formas de relaciones internacionales, los
objetivos de la cooperacion entre los Estados se convierten en mas
concretos, asi como los problemas a que se enfrentan y las solu-
ciones que se elaboran.
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En este proposito, los procesos de integracion regional son a
menudo inducidos (o justificados) por razones econdmicas, ya que
un mayor movimiento de personas, productos y factores de pro-
duccion es capaz de aumentar los flujos econdmicos y conducir al
desarrollo de la region (Pampillo Balifo, 2011).

Independientemente de lograr la construccion de mercados co-
munes o de uniones aduaneras, se trata casi siempre de un instru-
mento tactico para iniciar los procesos de integracion regional con
el fin de alcanzar objetivos estratégicos mas politicos.

Es lo que pasd con la integracion europea. En la “Declara-
cion” del 9 de mayo de 1950 del ministro de Asuntos Exteriores
francés, Schuman, se propuso la puesta en comtn de la produc-
cion transnacional del carbon y la del acero. La creacion del
mercado comun del carbon y del acero fue planeada claramente
como la “primera etapa de la federacion europea, y cambiara el
destino de esas regiones, que durante tanto tiempo se han dedi-
cado a la fabricacion de armas, de las que ellas mismas han sido
las primeras victimas”.

Del mismo modo, en América Latina las organizaciones regio-
nales como el Mercosur, el TLCAN, la Comunidad Andina y el Sica
tienen principalmente como objetivo la construccion de una inte-
gracion econdmica entre los Estados de la misma region.

Por su parte, la democracia, la paz y el respeto de los dere-
chos humanos ya estaban en la base del proceso de integracion en
América del Sur, como afirma la Declaracion de Foz de Iguazi de
1985, firmada por Argentina y Brasil, y el Acta de Amistad Argen-
tino Brasilefia en Democracia, Paz y Desarrollo del afio 1986 que
prevé el Tratado de Asuncion de 1991 (Mensa Gonzalez, 2013).

Aunque el tratado constitutivo del Mercosur, asi como los tra-
tados de las comunidades europeas de los afios de 1950, no hacen
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ninguna referencia a los derechos humanos, otros documentos de
las organizaciones regionales los ponen en la base del proceso
de integracion (Abramovich, 2013; Casal, 2005; Giupponi, 2006:
303), como la Declaracion Presidencial sobre Compromiso De-
mocratico en el Mercosur de 1996, el Protocolo de Ushuaia de
1998 y el Protocolo de Asuncion de 2005.

Del mismo modo, respecto de la Comunidad Andina, el Acuer-
do de Cartagena establece una profunda interconexién entre los
objetivos econdmicos de la Can y la necesidad de otorgar un me-
joramiento permanente del nivel de vida de los habitantes de la
subregion (articulo 1).

Por otra parte, la Declaracion del Consejo Presidencial Andino
sobre Democracia e Integracion, firmado en Santafé de Bogota
el 7 de agosto de 1998, estipula que la Can es una comunidad de
naciones democraticas que respeta los derechos humanos y las
libertades fundamentales.

La integracion regional subraya los aspectos sociales que sur-
gen de la circulacion de las personas como los trabajadores (Pa-
checo Zerga, 2013) o los estudiantes y profesores (Palermo Buti &
Buralli Vigna, 2013). Ademas esos procesos llevan a la luz otros
temas sociales como, en América Latina, los derechos de las po-
blaciones indigenas (Faundes Pefiafiel, 2013Db).

Los instrumentos regionales pueden referirse directamente al
tema de los derechos humanos, como ocurre en los casos de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos (Huertas Diaz,
2010) y del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

Normalmente, ese tipo de tratados regionales no tiene la fina-
lidad de alcanzar una integracion politica, sino establecer las nor-
mas continentales para la aplicacion de los derechos humanos.
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LOS TRIBUNALES Y LA ELABORACION
DEL DERECHO REGIONAL

Los acuerdos internacionales que prevén formas de integracion
regional, en muchos casos, establecen organismos que tienen la
tarea de la aplicacion de las normas regionales.

Estos organismos pueden tener caracter judicial o arbitral (véa-
se el caso del Sistema Interamericano de Proteccion de los Dere-
chos Humanos que prevé una comision [Costa, 2010], integrada
por expertos independientes, y una corte regional).

En particular, en Europa y América Latina desempefian un
papel importante las instituciones judiciales de los sistemas ju-
ridicos regionales:® el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(sucesivamente Tribunal de Justicia), el Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos (Tribunal EpH), la Corte Interamerica-
na de los Derechos Humanos (Corte ipH), el Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina (1JCA) y el Tribunal Permanente
de Revision del Mercosur (TPR).

Los tribunales regionales tienen una exclusiva competencia es-
pecifica sobre la interpretacion del derecho transnacional. Es el caso
de la Corte IDH que, de acuerdo con el articulo 62.3 de la cADH,
“tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la in-
terpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion™.

Normalmente, los tribunales regionales ejercen competencias
judiciales (por ejemplo, véase el articulo 62.3, CADH) o funciones
de asesoramiento (véase el articulo 64, parr. 1, CADH).

¢ Corte H, Opinion Consultiva, Nam. OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982,
“Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (articulo 64 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos), parr. 19.
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En la realizacion de sus funciones, los tribunales logran dos
resultados importantes: la elaboracion de los contenidos de los
derechos, y la identificacion de un sistema juridico de referencia.

La integracion regional, pese a ser una forma mas desarrollada
de las relaciones internacionales, representa un verdadero salto
de calidad por el efecto en los derechos de los particulares. De
hecho, la mayor proximidad de las organizaciones regionales a los
problemas concretos de los particulares, asi como la presencia de
organos judiciales o arbitrales regionales, causan una influencia
mas efectiva del derecho transnacional sobre el nacional.

La actividad interpretativa dentro del sistema regional lleva a iden-
tificar el significado y el desarrollo de los conceptos relacionados con
los derechos establecidos en las fuentes legales supranacionales.

Como ha sefialado el TPR del Mercosur, citando al abogado ge-
neral del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Paolo Men-
gozzi, la interpretacion de los tribunales regionales ha llevado a
considerar a las personas y a las empresas como sujetos de los
sistemas juridicos supranacionales.’

Asi, el modelo regional de proteccion de los derechos huma-
nos esta mas desarrollado que el universal, por el papel que en
ellos desempefian las personas fisicas o juridicas, sea en fase de
impulso o en fase de ejecucion de los efectos de las sentencias
(Marchesi, 2010).

Por ejemplo, en la jurisprudencia de la Corte 1DH es posible
encontrar las definiciones de los derechos establecidos por la Con-
vencion Americana, como el de la libertad de expresion (articu-
lo 13) (Castilla Juarez, 2011), religion (articulo 12), circulacion

" TPR Mercosur, Opinién Consultiva n. 1/2007, 3 de abril de 2007.
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(articulo 22),* salud,” asociacion (articulo 16 ), los derechos po-
liticos (articulo 23 y ss.),!° los derechos de las mujeres (Franco,
2011), nifios (Ortega Soriano, 2011) e inmigrantes (Morales San-
chez, 2011), el derecho de propiedad (articulo 21 de la Conven-
cion Americana; véase la sentencia en la causa Yakye Axa contra
Paraguay),!! etcétera.

La elaboracion de conceptos juridicos —especialmente por los
jueces regionales— produce un fenomeno interesante, que es algo
inesperado desde el punto de vista del derecho internacional.

En lugar de la referencia a un concepto “universal” de dere-
chos, los tribunales regionales sostienen que su actividad se basa
propiamente en un ordenamiento juridico: el Tribunal de Justicia
de las Antiguas Comunidades Europeas reconocio6 la existencia de
un ordenamiento juridico a partir de la jurisprudencia Van Gend
en Loos de 1963, en la época inicial de la historia de la integracion
europea;'? el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se consi-
dera a si mismo como “garante constitucional del orden publico
europeo”;'? la cica utiliza las expresiones “ordenamiento juridico
andino” o “Derecho andino”; el TPR hace referencia a una “base
juridica de Mercosur”; y la Corte IDH sostiene que los instrumen-

8 Corte IDH, 31 de agosto de 2004, Ricardo Canese/Paraguay, Serie C, Num. 111,
que hace referencia a la oNU.
° Corte 1DH, 4 de julio de 2006, Ximenses Lopes/Brasil, Serie C, Num. 149.
19 Por ejemplo, vid. Corte 1DH, 6 de agosto de 2008, Castafieda Gutman/Estados
Unidos Mexicanos, Serie C, Num. 184.
I Corte H, 17 de junio de 2005, Comunidad indigena Yakye Axa/Paraguay,
Serie C, Num. 25.
12 Tribunal de Justicia, 5 de febrero de 1963, 26-62, Van Gend en Loos/Adminis-
tratie der Belastingen, Rec., 1963, pag. 3.
13 Tribunal pH, 23 de marzo de 1995, Loizidou/Turchia, Riv. int. dir. um., 1995,
pag. 483.
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tos juridicos que protegen los derechos humanos deben conside-
rarse un sistema legal.'*

Este tipo de orden juridico ya no se puede considerar simple-
mente como el conjunto de relaciones internacionales entre Esta-
dos, estipulado sobre el intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los paises contratantes.'

En cambio, el ordenamiento juridico regional es autéonomo.
Segun lo que ha afirmado el Tribunal de Justicia Europeo con re-
ferencia a las antiguas “Comunidades”: “A diferencia de los Tra-
tados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE ha instituido
un ordenamiento juridico propio integrado en el sistema juridico
de los Estados miembros, desde la entrada en vigor del Tratado y
que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales”.'®

Aunque con cierto retraso, la doctrina legal ha tomado conciencia
de la existencia de un sistema juridico regional. Si en Europa hoy se
trata de un hecho indiscutible, en América Latina los investigadores
han empezado a aceptar la presencia de un “derecho americano de
los derechos humanos” (Cavallo Gonzalo, 2011; véase también Be-
cerra, 2013), basado también en la jurisprudencia de la Corte IDH.

El ordenamiento asi creado se podria aplicar directamente a los
particulares, en cuanto crea derechos subjetivos.

14 Corte 1pH, 16 de noviembre de 2009, Gonzalez y otr. (Campo Algodonero)/
Estados Unidos Mexicanos, Serie C, Num. 205, parr. 62.

15 Corte 1pH, Opinién Consultiva OC- 2/82, 24 de septiembre de 1982, El efecto
de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, parr. 29.

16 Tribunal de Justicia, 15 de julio de 1964, 6/64, Flaminio Costa/ENEL, Rec.
1964, pag 1195.
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EL MODELO SUPRANACIONAL DE INTEGRACION

Pese a que la proteccion de los derechos a partir del modelo
regional sea mas fuerte respecto del nivel internacional, esta
presenta limites en cuanto al sistema de ejecucion de sentencias y
actos de los 6rganos supranacionales.

En primer lugar, tanto en los sistemas europeos como en los
latinoamericanos de proteccion de los derechos humanos, el pro-
cedimiento ante los tribunales supranacionales solo es admisible
en el caso de insuficiencia de los recursos internos. En segundo
lugar, en algunos casos, los procedimientos que pueden ser deci-
didos por los tribunales se filtran antes por 6érganos no judiciales,
como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
En tercer lugar, las sentencias no son de aplicacion directa, como
sucede en el modelo internacional.

Por otra parte, en el ambito de las organizaciones regionales
como la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), los Es-
tados estan sujetos a la decision de los tribunales supranacionales
solo sobre una base voluntaria (Giraudo & Carbonell Bellolio,
2010), en ausencia de una obligacion de implementar directamen-
te la jurisprudencia regional (véase el articulo 38, apartado 1, Es-
tatuto de la Corte 1DH) (Becerra, 2013).

La verdadera evolucion de la integracion juridica regional esta
representada por las organizaciones supranacionales, como la
Unioén Europea. Incluso las organizaciones supranacionales nacen
por los medios previstos por el derecho internacional, es decir, por
tratados estipulados entre los Estados miembros (Haas, 1970). Sin
embargo, la supranacionalidad implica la pérdida de la soberania
de los Estados que participan en el proceso respecto de pocas o
muchas competencias.
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Aparte de las cuestiones terminologicas, los tratados constituti-
vos de las entidades supranacionales tienen que ser considerados
como una constitucion, por dos razones al menos, como afirma
Arnold (2013): por un lado, dichos tratados establecen un sistema
institucional y un orden de valores obligatorios para todo sujeto
de derecho; y por otro, ellos sustituyen los ordenamientos juridi-
cos nacionales con el derecho supranacional, por lo menos en las
competencias comunitarias.

El sistema juridico supranacional es auténomo y prevalente,
pero también, en comparacion con el modelo regional, es directa-
mente aplicable en consecuencia de la cesion de soberania.!”

La cesion de soberania en la experiencia europea se afirma con
claridad desde el caso Van Gend en Loos, que reconoci6 la exis-
tencia de un ordenamiento juridico comunitario, en beneficio del
cual los Estados han limitado su soberania.

Por lo tanto, la construccion del sistema juridico supranacional im-
plica el establecimiento de un marco institucional que solo en parte se
puede observar en la forma general de la integracion regional.

En particular, en la Union Europea funciona un sistema judicial
con la exclusiva responsabilidad de interpretar y poner en practi-
ca, en el ultimo nivel, el derecho supranacional.

Sin embargo, la caracteristica mas importante del modelo su-
pranacional es su efecto en los derechos de los particulares.

De hecho, como se afirma en la sentencia Van Gend en Loos, el
orden juridico de la Union Europea reconoce como “sujetos no |[...]
solamente los Estados miembros, sino también sus nacionales”. El
derecho supranacional también establece derechos y deberes para

7 Tribunal de Justicia, 9 de marzo de 1978, 106/77, Amministrazione delle finan-
ze dello Stato/Simmenthal, cit., apartado 17.
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las personas y otros sujetos y es directamente aplicable a sus rela-
ciones juridicas. El Tribunal de Justicia opina que estos derechos
pueden ser protegidos directamente por los particulares no solo ante
los jueces de la Union Europea, sino también ante los internos.

El reconocimiento de los derechos y de los recursos procesa-
les relacionados ha sido el principal instrumento para establecer

y fortalecer la “primacia”'®

comunitaria, que de otro modo habria
tenido que ser afirmada solo mediante sanciones directas a los Es-
tados, que no siempre son eficaces (Colcelli, 2013).

Por tanto, los individuos asumen el papel de “guardianes prin-
cipales” de la aplicacion sistematica del derecho de la Union Eu-
ropea (Weiler, 2003: 47).

En relacion con el modelo general de integracion regional, el en-
foque comunitario no tiene en cuenta a las personas solo como bene-
ficiarias de los derechos, sino también como titulares del derecho a
ejercer tales situaciones juridicas a partir de un sistema de acciones
procesales otorgadas, sea a escala nacional, sea a escala supranacio-
nal. Esto ocurre sin la mediacion de los Estados, que también se con-
vierten en contrapartes de los juicios para proteger esos derechos.

En virtud de la integracion juridica comunitaria, los derechos
se ejercen normalmente dentro de todas las relaciones, incluso las
“horizontales”, es decir, las relaciones entre los sujetos juridicos
respecto de todo tipo de asuntos, publicos o privados.

El enfoque subjetivo del derecho comunitario produce un desa-
rrollo cualitativo y cuantitativo de los derechos.

La integracion juridica de la Union Europea tuvo inicialmente
el objetivo de crear un “mercado interior”, que es un espacio sin

18 Ruffert (1997) afirma que: “Without exaggeration, it can be said that rights and re-
medies are a fundamental topic in the ongoing development of Community Law”.
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fronteras interiores en el que esté garantizada la libre circulacion
de personas, bienes, servicios y capitales (véase el articulo 3 del
Tratado de la Union Europea y el articulo 26 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea).

Con el fin de alcanzar el objetivo de la construccion del merca-
do comunitario, los tratados han proporcionado las “libertades”,
consideradas inmediatamente por el Tribunal de Justicia como de-
rechos accionables por los sujetos juridicos.

Posteriormente, estas libertades fueron atribuidas a todas las
personas que, a causa de la expansion de las competencias de la
Unién, a través del Acta Unica Europea (firmado en 1986), por el
Tratado de Maastricht (firmado en 1992) y los tratados posterio-
res, y sobre todo debido a la introduccion de la “ciudadania de la
Unién Europea” (véase los articulos 9 y 20 del TFUE y la Carta de
los Derechos Fundamentales) (Molina del Pozo, 2013).

Por tanto, la evolucion del derecho de la Union Europea convirtio
las libertades economicas en “derechos politicos” con el apoyo fun-
damental del Tribunal de Luxemburgo (Poiares Maduro, 1998: 166).

Las libertades de circulacion y establecimiento de los particu-
lares incluyen implicitamente la capacidad legal para ser parte de
cualquier tipo de relaciones juridicas: comprar o alquilar una casa,
concluir cualquier otro tipo de contrato, casarse, reconocer a un
niflo, aceptar una herencia, etcétera.

El derecho de la Union Europea considera no solo los intere-
ses patrimoniales, sino que incluye también los derechos humanos.
Este tema esta reglado con referencia al Convenio Europeo de los
Derechos Humanos y, en cuanto a instrumento de derecho comuni-
tario, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
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DERECHOS DE LAS PERSONAS EN LOS PROCESOS
DE INTEGRACION INTERNACIONAL: ALGUNAS
OBSERVACIONES CONCLUSIVAS

En las ultimas décadas, la cooperacion juridica entre paises se puede
observar desde la perspectiva de los derechos de los particulares.

El derecho internacional tradicional no considera tal perspecti-
va, ya que solo regula las relaciones entre los Estados.

Esta situacion se modificoé en la segunda mitad del siglo an-
terior, cuando los derechos de las personas fueron afirmados y
protegidos no solo por las constituciones nacionales, sino también
por los tratados y organizaciones internacionales de derechos hu-
manos (Pastor Ridruejo, 2013).

Aunque el corpus iuris de los derechos humanos funciona
como cualquier normativa internacional, hay algunos instrumen-
tos especiales que se utilizan para establecer esos derechos: varias
constituciones establecen que las normas internacionales en ma-
teria de derechos humanos se aplican directamente en el ordena-
miento juridico interno; la universalidad de esos derechos es la
base sobre la cual los jueces nacionales deben interpretar las nor-
mas nacionales con el fin de cumplir con el corpus internacional,
y en muy pocos casos se establecen cortes internacionales con el
fin de controlar el cumplimiento por los Estados de los corpus
internacionales de derechos humanos.

La integracion regional constituye un modelo de cooperacion in-
ternacional que se caracteriza por una conexion estricta dentro de una
region del mundo y por la necesidad de solucionar los problemas le-
gales vinculados al movimiento de las personas y de las mercancias.

En esta situacion, las relaciones intergubernamentales se hacen
mas fuertes. Incluso en los casos en que no se establecen instituciones
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supranacionales, el modelo regional a menudo prevé jueces regiona-
les que aplican las normas dadas por las organizaciones regionales.

A los jueces regionales pueden recurrir los Estados y, en al-
gunos casos, también los particulares. Ademas, habitualmente las
sentencias de los tribunales regionales no son de aplicacion direc-
ta, porque necesitan de la cooperacion de los Estados miembros.

Sin embargo, los jueces regionales contribuyen a construir el
sistema regional, en particular identificando el contenido de dere-
chos que derivan directamente del ordenamiento juridico regional.

La supranacionalidad de las organizaciones regionales como la
Union Europea cambia el paradigma del derecho internacional:
se establecen instituciones que ejercen poderes que ya no estan
atribuidos a los Estados miembros.

Asi, se permite la proteccion de los derechos de las personas
previstos por el ordenamiento juridico regional. Los actos de las
instituciones supranacionales son directamente aplicables a los
sujetos de derecho y ejecutables (véase el articulo 280 del TFUE
en relacion con las sentencias del Tribunal de Justicia y también
el articulo 299 del propio TFUE por los actos de Consejo, la Comi-
sion o el Banco Central Europeo).

Los derechos, y también las obligaciones derivadas de los siste-
mas juridicos regionales, afectan a todos los tipos de relaciones y
constituyen un complejo conjunto de situaciones juridicas que pue-
den ser consideradas un verdadero estatus individual supranacional,
como ocurre en el caso de la “ciudadania de la Union Europea”.

Otro resultado interesante es que una verdadera integracion ju-
ridica solo es posible en el caso de la “privatizacion” del derecho
supranacional, es decir, inicamente cuando las situaciones juridi-
cas del ordenamiento juridico supranacional afectan directamente
a las relaciones entre los particulares.
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Por lo tanto, el derecho supranacional penetrara profundamente
en el derecho interno, teniendo un efecto en la vida de las personas
y en la regulacion cotidiana de sus relaciones juridicas.

Como los argumentos precedentes sugieren, en la actualidad
los derechos de los particulares no son un mero efecto indirecto
de las normas internacionales. Ellos se convierten en la justifi-
cacion y en la finalidad de las formas modernas de colaboracion
entre los Estados. Los derechos son el centro de todos los procesos
internacionales de la época presente, como la globalizacion, la re-
gionalizacion, la fragmentacion de los Estados, las demandas de
autonomia de las comunidades locales, etcétera (Treggiari, 2013).

Ademas, el grado de proteccion de los derechos de las personas
representa la medida de la integracion entre los Estados: en efecto,
no se puede pensar en un proceso de integracion transnacional sin
un proceso paralelo de creacion y proteccion de los derechos.

Sin embargo, la investigacion muestra que los derechos iden-
tificados a nivel transnacional pueden tener un efecto sobre los
derechos de las personas, aunque el grado de supranacionalidad
no se haya todavia alcanzado.

De hecho, varios mecanismos legales permiten la penetracion de
los derechos supranacionales en el derecho interno, al igual que las
disposiciones constitucionales o las obligaciones (positivas y nega-
tivas) del Estado para cumplir con los instrumentos internacionales.

Una vez mas, el principal instrumento para hacer cumplir la ley
regional sobre derechos humanos es concedido por los tribunales
constitucionales y los demas jueces nacionales que, mediante su
actividad interpretativa, hacen coherente la legislacion interna con
el contexto legal transnacional.

También el poder legislativo tiene la obligacion, de facto, de cum-
plir con el derecho regional o, al menos, buscar la manera para que la
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legislacion nacional cumpla con él, a fin de evitar la condena de los
tribunales regionales. La aplicacion de este enfoque interpretativo ha
llevado a un impresionante impacto en la elaboracion de los derechos
de los particulares y a la ampliacion de los limites de la nocion de
derechos humanos a cuestiones como, por ejemplo, las tributarias.

En el marco constitucional de varios niveles en los que los jue-
ces y otros intérpretes actian, la referencia juridica principal tiene
que ser el “bloque de constitucionalidad” (Arnold, 2013), es decir,
el conjunto de disposiciones que protegen los derechos humanos.

De hecho, desde el punto de vista de los derechos de los par-
ticulares, la interpretacion juridica deberia basarse en una nueva
dogmatica (Pampillo Balifio, 2008: 104 y ss.) que tenga en cuenta
el fendmeno de la integracion transnacional.

Esta integracion, que puede asumir formas distintas (internacio-
nal, en materia de derechos humanos, regional, supranacional), esta
sustituyendo progresivamente el paradigma legalista, jerarquizado
y territorial del Estado nacional soberano (Pampillo Balifio, 2011).
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EL ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL ESTADO TRANSNACIONAL

Noé Lépez Zuiiga*

INTRODUCCION

La efectividad de los derechos humanos en tiempo de crisis,
guerras y desajuste social representa el mayor de los desafios que
actualmente enfrentan los Estados democraticos en el mundo, sobre
todo ante el poco desarrollo de politicas publicas encaminadas a
minorar el sufrimiento de las personas, como consecuencia del
desequilibrio econdmico o la injusta distribucion de la riqueza,
generada a partir de la globalizacion y los errores del modelo
econdmico neoliberal; esto a pesar de que, en gran medida, los
derechos humanos han pasado a ser derechos fundamentales,
debido a su constitucionalizacion y reconocimiento pleno.

De ahi la importancia de discutir que aun cuando ciertos dere-
chos humanos han pasado a formar parte del derecho positivo, esto
no implica, como lo denuncia Ferrajoli (2011: 9), “la democracia”,
pero en cambio, si implica necesariamente el derecho. Este dere-

* Profesor-investigador de tiempo completo de la Facultad de Derecho de la
uABC, Campus Tijuana.
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cho, que cita Ferrajoli, ha tenido un profundo analisis en los tltimos
tiempos, y esta integrado por los derechos fundamentales y por el
derecho internacional de los derechos humanos y sus leyes o pro-
cedimientos de garantias. Un caso paradigmatico es sin duda el del
Estado mexicano, que ha positivizado en su Constitucion el derecho
internacional de los derechos humanos, sobre todo ante los retos y
las exigencias que le impone la propia globalizacion y su recurrente
crisis politica, econdmica y social de los tltimos 15 afios.

Asi, tenemos que la positivizacion de los derechos humanos es
hoy un proceso constante en el derecho interno mexicano y en el
que problemas como la corrupcion institucionalizada, la migracion
irregular y sobre todo los refugiados, la desigualdad, el hambre y la
extrema pobreza son temas que hay que atender de manera integral,
a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, pero sin
que haya la aplicacion de términos excluyentes, sino incluyentes,
como la igualdad y la dignidad, que por cierto en las constituciones
de muchos paises latinoamericanos se encuentran como valores o
principios rectores de los demas derechos fundamentales.

Este trabajo propone hacer una reflexion seria y congruente con lo
que hay en la teoria y lo que la realidad nos exhibe, en relacion con la
aplicacion de los derechos humanos, empezando con entender la evo-
lucién que ha sufrido el concepto de Estado-nacion y su propio dere-
cho, en la busqueda de soluciones a los problemas antes enunciados.

EL ESTADO CONTEMPORANEO
Cuando reflexionamos en torno al Estado contemporaneo, pensamos

inevitablemente en la globalizacion y sus consecuencias tanto
positivas como negativas, pero, sobre todo, en sus transformaciones,
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que sin duda alguna han dado lugar a desencuentros y a nuevas
formas de enfrentar la propia vida en todos sus planos.

Ciertamente, como lo contempld el Plan de Desarrollo Institu-
cional de la uaBc 2011-2015:

Todos los dias la realidad nos hace darnos cuenta de que el mun-
do no es el mismo que creimos conocer, que los viejos y nuevos
problemas requieren de nuevas y creativas soluciones, y que el
bienestar individual esta inextricablemente unido al bienestar de la
comunidad, por tanto es ahora la cooperacion y la solidaridad entre
individuos que conforman comunidades las vias para transcender

como sociedad (p. 13).

Sobre este analisis, merece la pena establecer que el Estado-nacion
no se puede mantener ajeno a estos cambios y, por lo mismo, requiere
un nuevo enfoque y una nueva interpretacion constitucional.

Esta nueva realidad, como se advierte en los buenos y pro-
fundos estudios, ha sostenido que la posmodernidad se ha ca-
racterizado por las modificaciones en los elementos clasicos del
Estado, como el poder, el territorio y la poblacion; ademas de
la legitimidad y otras manifestaciones (Lora, 2011:1). En este
particular sentido, es evidente que el derecho tiene un papel
fundamental e imprescindible como instrumento constructivista
de nuevas realidades y para la solucidon del propio problema de
cambio existente en el mundo. El derecho ha sido adaptado para
lograr equilibrios mas contundentes y eficientes hacia el bienes-
tar universal, por eso hoy tiene la tarea de ampliar su alcance y
sus técnicas de eficacia y eficiencia, como lo es la tutela de los
derechos humanos a partir de mecanismos o sistemas apropiados
a la época contemporanea.
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Asi, en algunos paises, como M¢xico y otros considerados
de economia emergente, han constitucionalizado los principios
que se han registrado a través de la doctrina y la jurisprudencia
internacional de los derechos humanos. En las economias emer-
gentes, la constitucionalizacion de los derechos humanos es un
proceso constante de la propia globalizacion. Cada dia el dere-
cho internacional de los derechos humanos se vuelve parte del
derecho interno; primero por el reconocimiento del derecho in-
ternacional de los derechos humanos en las constituciones pos-
modernas y, después, por la incorporacion de principios como el
control de convencionalidad ex oficio, y el propersona, el cual
ahora debe ser entendido como el principio rector de la interpre-
tacion y aplicacion de las normas juridicas, en aquellas que mas
favorezcan y brinden mayor proteccion a las personas. Todo esto
ha traido como consecuencia que el constitucionalismo actual
haya introducido en el derecho una serie de cambios profundos
y complejos que es necesario analizar desde la perspectiva iusfi-
losdfica (Meier, 2012: 27).

Como parte de esta perspectiva iusfilosofica del derecho, la glo-
balizacion y la simple efectividad de los derechos humanos repre-
sentan uno de los pasos mas destacables en la consolidacion de la
democracia contemporanea, lo que implica a su vez reconstruir el
propio derecho internacional con base en un nuevo paradigma “ya
no tan estatocéntrico”, sino mas bien “antropocéntrico”, situando
al ser humano en posicion central y teniendo presente los proble-
mas que afectan a la humanidad como un todo."

! Pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cIpH) en
el caso Barrios Altos vs. Perti. Fondo, sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie
C. Num. 75. Voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade, parr. 16.
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Los problemas que afectan a la humanidad en su conjunto son
variados y vastos, pero tal vez, los de mayor drama han sido el
de la migracion y la pobreza, asi como el de la poca e ineficiente
gobernanza y su consecuente corrupcion en los Estados de eco-
nomias emergentes. En efecto, si analizamos los cambios produ-
cidos en y por la posmodernidad, vemos que se ha se ha afectado
el elemento territorial, ya que a raiz de la telematica o telecomu-
nicaciones, las fronteras parecen diluirse o desdibujarse. Por otra
parte, la poblacion sufre una serie de mutaciones que la vuelven
en mayor o menor medida incontrolable para el aparato estatal;
hay, ademads, una fluidez de la circulacion humana desde y hacia
las fronteras por nuevos componentes poblacionales. Asi, quiza lo
mas importante se traduce en el Estado posmoderno una fractura o
cisma social a partir de la cual queda excluida una porcioén impor-
tante de personas, es decir, de la poblacion (Ortiz, 2014:229-231),
a los que llamamos “excluidos”. Es asi como en plena posmo-
dernidad, se pone a prueba la efectiva aplicacion de los derechos
humanos para los mas desprotegidos, para los mas débiles, para
todos aquellos vulnerables abandonados por las politicas publi-
cas, como los migrantes internacionales y los desplazados por la
extrema pobreza, debatiéndose el alcance de su proteccion en el
Estado-nacion tradicional, que defiende anacronicamente su sobe-
rania y la supuesta eficacia de su gobernanza.

Por otro lado, desde el derecho constitucional se sigue desa-
fiando la doctrina de la democracia constitucional, en el sentido de
que la rigidez de la Constitucion y el control de legitimidad cons-
titucional de las leyes, en algunos paises se ha desviado y en otros
consolidado, mediante un activismo jurisprudencial de sede exter-
na, sin precedentes. Pero esto ultimo, y muy lamentablemente, no
sucede en toda la humanidad, pues solo una parte del mundo goza
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de la fortuna de vivir en sociedades organizadas, con democracias
constitucionales solidas. El resto vivimos en simples Estados pos-
modernos que se dicen “democraticos” y “constitucionales” pero
que siguen aun sin ponerse de acuerdo sobre la resolucion de los
problemas domésticos, simples, en donde la corrupcion y la inefi-
cacia son antivalores que se profieren y después se practican desde
el poder. Asi, en algunos paises la idolatria por el dinero, la mafia
y la corrupcion son ya una actitud para llegar al poder.

LA GLOBALIZACION Y LA TRANSFORMACION DEL DERECHO

La globalizacion es un fendmeno complejo que no se puede
estudiar de forma aislada; como bien lo sefiala Carbonell
(2005:163), abarca muchas areas del quehacer social. No
se trata, sin embargo, de un fenomeno lejano y oscuro con
el que solamente se tenga que lidiar en los pasillos de las
instituciones internacionales. Por el contrario, la globalizacion
abarca cuestiones referentes a nuestro entorno mas inmediato:
las fuentes por las que nos informamos, los transportes que
utilizamos para desplazarnos a nuestro trabajo o nuestro destino
vacacional, los materiales con los que estan construidos nuestros
enseres domésticos, y asi por el estilo. La globalizacion supone,
dice este autor, una enorme interdependencia entre los paises.
A pesar de estar todos inmersos en este fendmeno, personas,
instituciones y paises, no se logra comprender felizmente su al-
cance. Empezando con su terminologia. En la vasta literatura
sobre globalizacion, lo unico coincidente es que no hay una defi-
nicioén de esta, pues constituye un término que sigue aun en pro-
cesamiento y en el que nada es definitorio ni definitivo. Mas aun
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cuando se parte del hecho de que la globalidad es un fenomeno
heterogéneo, multidimensional, consecuencia de la capacidad de
ciertos acontecimientos de suceder en el tiempo real con repercu-
siones mundiales (Cadena, 2010: 44).

Todos estamos viviendo este proceso aun no culminado. Por
ello, si queremos analizar la globalizacion y el derecho, es necesa-
rio explicar primero a qué nos referimos con /o global.

Sobre este punto Gomez Granillo (1994) sefala que por lo
menos desde la economia, lo global se refiere al estudio de la
economia en su conjunto; es decir, ver una realidad econdémica
completa, que abarque a todo el globo, sin considerar o atender a
las diversas partes o detalles que lo integran. Estos detalles que
lo integran son ahora considerados elementos surgidos e incor-
porados de una manera sucesiva en la economia que nos gobier-
na, empezando con la regionalizacion, la internacionalizacion, la
integracion, la interdependencia, el intercambio, el multilatera-
lismo y la desregulacion.

Entonces, cuando abordamos el tema de la globalizacion, no se
pude dejar de lado el capitalismo, como lo sostiene William Rob-
inson (2013) para quien la periodizacion del capitalismo mundial y
su expansion representan la propia definicion de la globalizacion.
Para este autor, son las propias épocas del capitalismo, como parte
del cambio sistémico, las que definen a la globalizacion misma,
considerando que el capitalismo fue la primera forma de sociedad
capaz de incorporar a las demds en una sola formacion social,
dando origen asi a lo que llamamos “sistema mundo moderno”.

Una de las manifestaciones mas claras de la globalizacion,
es el surgimiento del Estado transnacional, pues desde la teoria
constitucional el Estado-nacion se desdibuja o por lo menos
se considera insuficiente para albergar de forma armoniosa los

305



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

elementos que lo componen, principalmente, como se ha se-
nalado ya, el relacionado con la soberania, la gobernanza y el
bienestar social. Por lo menos en los paises no desarrollados,
los temas del bienestar social, la seguridad publica y el desa-
rrollo humano son casi letra muerta, a pesar de estar constitu-
cionalizados, por ello se advierte que la finalidad del Estado,
como organizacion politica y social, no se ha cumplido del
todo: el Estado nacion, como organizacion propia y determina-
da, ha sido incapaz de resolver fendémenos como la pobreza, la
desigualdad, la delincuencia organizada y la violacion sistema-
tica a los derechos humanos de los ciudadanos.

En México, esto se ha evidenciado recientemente con la desapa-
ricion forzada de 43 estudiantes normalistas en Iguala, Guerrero,
al parecer a manos de la delincuencia organizada en contubernio
con las autoridades policiacas, sin que hasta el momento haya una
respuesta objetiva por parte de las autoridades gubernamentales
del mas alto nivel. Pero también, con temas de corrupcion (con-
flicto de interés) como el caso de la llamada “casa blanca”, y en
temas de seguridad nacional como la fuga (en dos ocasiones) del
narcotraficante e/ Chapo Guzman.

Asi, con estos lamentables hechos, el mundo da cuenta de que
en México la criminalidad y la corrupcion son fenomenos que han
penetrado en las diferentes capas sociales, e incluso en las propias
instituciones gubernamentales y, sin duda, representa la ineficacia
del Estado por garantizar el bienestar, la seguridad y la paz.

De esta manera, el capitalismo inspirado en el modelo econd-
mico neoliberal, por lo menos en México, no ha dado respuesta
a los graves problemas relacionados con la corrupcion, la des-
igualdad y la criminalidad, que encontramos representada en su
maxima expresion a través de la delincuencia organizada trans-
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nacional, misma que ha alcanzado un desarrollo de magnitudes
insospechadas, con las consecuentes repercusiones en el ambito
social, cultural, econémico, juridico y politico.

Todo esto ha llevado a la aceptacion de la transformacion del
Estado, y la anuencia respecto de un cambio de paradigma en el
derecho constitucional. En efecto, en un primer plano, tenemos
que la realidad nos presenta el surgimiento de un Estado transna-
cional que pretende remediar, o por lo menos subsidiar, los errores
del Estado nacional tradicional, que no resuelve de fondo proble-
mas como los antes vertidos.

William Robinson (2013: 119) predice que en los proximos
afios la nacion, tal y como la conocemos hoy, sera obsoleta, y los
Estados reconoceran una sola autoridad global; es decir, habra un
ciudadano del mundo, y esto se dara precisamente a partir de las
grandes crisis sociales y la desestabilizacion social a consecuen-
cia de problemas macroeconémicos, principalmente en los paises
mas corruptos y menos desarrollados, como México.

Sin duda, con los acontecimientos mencionados antes, la go-
bernanza en México se desmorona, sobre todo por la corrupcion
institucional, pero también por la falta de un verdadero Estado
de derecho y, sobre todo, de una moral publica que garantice
a los ciudadanos una vida tranquila y en paz. Sin embargo, los
mexicanos, a partir de las grandes reformas constitucionales en
materia de amparo y de derechos humanos de 2011, tenemos la
esperanza de que la gobernanza global, que parte del desarro-
llo del Estado transnacional, actie en consecuencia. En efec-
to, hay una esperanza de la ciudadania de que los organismos
internacionales y supranacionales existentes, hagan lo propio
para restablecer el orden en aquellos lugares donde no lo hay,
exigiendo respuestas a los lamentables acontecimientos que se
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dan constantemente, tales como las desapariciones forzadas y
las muertes a consecuencia de la alta criminalidad y corrupcion
institucionalizada.

Sin duda, la Corte y la Comision Interamericana de los Dere-
chos Humanos, cada una desde sus competencias y como orga-
nismos internacionales, han realizado un papel importante para
el advenimiento del Estado transnacional, pues han hecho senala-
mientos y condenas a diferentes paises, y en particular a México,
cuando se violentan los derechos humanos.

En este sentido, es oportuno decir, como lo sostiene Cama-
rillo (2014: 75-76), que los organismos transnacionales se si-
tuan en el nivel superior de los sistemas de integracion, de tal
suerte que culminan los procesos judiciales comunitarios o de
integracion. Asi, tenemos el Tribunal de Justicia de la Union
Europea como ejemplo vivo de integracion, y, en consecuen-
cia, de una “comunidad” que accede a un tribunal propiamente
supranacional. En cambio, sostiene esta autora, los organismos
internacionales, como por ejemplo la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos, son subsidiarios y complementarios de
los organismos internos de proteccion de los derechos huma-
nos. Sin embargo, no obstante esta distincion, estos organis-
mos internacionales tienden, en primer término, a sefialar las
ineficacias e ineficiencias de la gobernanza doméstica o interna
y, por otro lado, y tal vez de forma indirecta, al fortalecimiento
de los Estados transnacionales, pues problemas relacionados
con la desaparicion forzada, la violacion a los derechos de los
migrantes, la extrema pobreza, la corrupcion y la falta de poli-
ticas publicas de desarrollo humano, no deben analizarse solo
desde una perspectiva nacional, sino también global, pues en
algunos casos los Estados cometen, ya sea por accién o por
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omision, delitos equiparables de lesa humanidad, por lo cual la
humanidad en su conjunto se siente ofendida.

EL SURGIMIENTO DEL ESTADO TRANSNACIONAL

El Estado transnacional se da cuando hay una constelacion particular
de fuerzas y relaciones de clase ligadas a la globalizacion
capitalista y al ascenso de una clase capitalista transnacional,
materializada en un conjunto diverso de instituciones politicas.
Estas instituciones son los Estados nacionales transformados,
mas diversas instituciones supranacionales que sirven para
institucionalizar la dominacién de esta clase como la fraccion
hegemonica del capital en el mundo.?

Propiamente, el Estado transnacional va mas alla del centralis-
mo exacerbado que presenta el modelo Estado-nacion. El Estado
transnacional pone en debate temas del &mbito juridico-constitu-
cional, que gracias al permeo y efecto de la globalizacion son es-
tudiados desde una perspectiva multidisciplinaria. Este impacto,
mayormente debatido en los Gltimos tiempos, ha sido la aparicion
del Estado transnacional en las regiones con problemas de gober-
nanza interna, con miras a imponer una gobernanza internacio-
nal o global. Por tanto, se cuestiona la ineficacia de los gobiernos
nacionales y locales, asi como se denuncia la ineficacia de las
constituciones o documentos fundamentales (algunos paises han
acudido a la promulgacion de nuevas constituciones, y en otros
se ha acudido a la constante y sistematica técnica de la reforma

2 Definicion de Estado transnacional dada por Robinson (2013: 135).
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constitucional, como es el caso de México). Esto ultimo ha con-
llevado un cambio del derecho constitucional, es decir, un nuevo
paradigma constitucional —que desde nuestro particular punto de
vista, aun esta en construccion.

El ejemplo mas reciente de lo anterior es México, y su re-
forma constitucional en materia de derecho penal en 2008, la
reforma en materia de derechos humanos y de amparo en 2011,
y las subsecuentes reformas en materia energética, politica, edu-
cativa, de telecomunicaciones, hacendaria y financiera, a partir
de las cuales se pretende construir una nueva realidad. Sin em-
bargo, en particular medida, la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos y cuya interpretacion constitucional a
través de diversas jurisprudencias sostiene argumentos validos
que hacen suponer que los derechos humanos se han ampliado o
por lo menos han formado un bloque de constitucionalidad que
vendra a fortalecer los derechos fundamentales de las personas.
La interpretacion jurisprudencial quedo6 construida como sigue:
a) los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucion haya
una restriccion expresa al ejercicio de aquellos, se debe estar a
lo que establece el texto constitucional;® y ) la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mas favo-
rable a la persona.*

3 Tesis jurisprudencial, bajo nimero de registro 2006224, Pleno de la sciN, Gaceta
del Seminario Judicial de la Federacion, Libro 5, abril de 2014, t. 1, pag. 202.

4 Tesis jurisprudencial, bajo numero de registro 2006225, Pleno de la sciN, Gaceta
del Seminario Judicial de la Federacion, Libro 5, abril de 2014, t. 1., pag. 202.

310



EL ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ESTADO TRANSNACIONAL

Con esta interpretacion, se nos deja claro que por lo menos en
materia de derechos humanos, y estrictamente desde el ejercicio
del principio propersona, hay otros organismos internacionales
que influyen en un orden juridico nacional, y en su funcionalidad,
pues ahora la jurisprudencia de la Corte, en la que incluso Mé-
xico no sea parte en la contienda, tiene fuerza vinculante, lo que
se traduce en una injerencia en la manera doméstica de gobernar
con factores o elementos externos y bajo las experiencias de otras
latitudes, de otras culturas, de otras formas de gobernar. Esas ca-
racteristicas son las de un Estado que se transforma.

Efectivamente, segin Serna (2012: 61-66), las teorias de los
nuevos paradigmas establecidos por la globalizacion se sostienen
en dos tesis principalmente: a) tesis de la disolucion del Estado; y
b) tesis de la transformacion del Estado. Para este autor, el Estado
nacion no estd desapareciendo, no se esta disolviendo su poder de
regulacion y organizacion de las conductas sociales en razon de los
fendmenos identificados de la globalizacion, sino que al parecer, en
la mayoria de los casos los Estados estan entrelazados con nuevos
sitios de responsabilidad, estos siguen siendo actores poderosos, y
han contribuido a la creacion de una diversidad de agencias, orga-
nizaciones y regimenes internacionales con los que hoy compar-
ten arena global. Hay ademas entidades no estatales y organismos
transnacionales que también participan intensamente en la politica
global. Todo esto implica, para este autor, la re-conceptualizacion
del Estado nacioén y una serie de conceptos asociados, tales como
poder, autoridad, soberania, legitimidad, asi como la distincion en-
tre lo publico y lo privado y entre lo interno y lo externo.

Desde la tesis de la transformacion del Estado, tenemos que
en la actualidad el Estado-nacion se dota de instrumentos coope-
rativos de gestion, navegacion y negociacion en la globalizacion,
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pero como consecuencia esta la pérdida de soberania y el paso
irreversible al poder compartido; es decir, se pierde poder para
mantener influencia (Castells, 2000: 12), como es el caso de Mé-
xico, cuya reforma en materia de derechos humanos y de amparo,
asi como su jurisprudencia, vienen a robustecer esta teoria, en el
sentido de que se otorga parte de la soberania, poder y autoridad
a otros organismos con los que se esta asociado, para mejorar las
condiciones de vida de los ciudadanos o bien para mejorar la ad-
ministracion e imparticion de justicia.

Es entonces, por lo menos para América Latina, que se da la
constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos
humanos, una clara evidencia del cooperativismo y la solidaridad
internacional, que esta promoviendo la transformacion del Estado
por tanto este proceso de reconstruccion o reingenieria juridica
implica una vision mas amplia para adecuar los documentos fun-
damentales a una realidad globalizada.

Al respecto, Flavia Piovesan sustenta que

las constituciones latinoamericanas establecen clausulas constitu-
cionales abiertas, que permiten la integracion entre el orden cons-
titucional y el orden internacional, especialmente en el campo de
los derechos humanos. El proceso de constitucionalizacion del De-
recho internacional conjuga un proceso de internacionalizacion del
derecho constitucional (2014: 97).

Esta postura ha tenido tanto éxito y tradicion que hay actual-
mente un sistema interamericano de proteccion de los derecho hu-
manos, sustentado principalmente en la doctrina que auspicia la
proteccion internacional de los derechos humanos, a partir de las
clausulas de interpretacion conforme el principio de convencio-
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nalidad, y otros principios de naturaleza internacional desarrolla-
dos mediante doctrina y jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual se ha ido incorporando al derecho
interno, en especifico, al derecho constitucional de los Estados
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).
Para Flavia Piovesan este impacto, en el caso latinoamericano, se
ha dado por el proceso de democratizacion desencadenado desde
la década de 1980, lo que propicio la incorporacion de importantes
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos para
los Estados latinoamericanos. A titulo de ejemplo, esta la Conven-
cion Americana sobre los Derechos Humanos (CADH), la cual fue
adoptada en 1969 y ratificada por Argentina en 1984, por Uruguay
en 1985, por Paraguay en 1989, por Brasil en 1992 (Piovesan,
2014: 96) y por México en 1981.° En cuanto al reconocimiento de
la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
esta se registro de la forma siguiente: Argentina en 1984, Uruguay
en 1985, Paraguay en 1993, Brasil en 1998. En el caso de México,
se formuld la declaracion para el reconocimiento de la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con fecha 16 de diciembre de 1998, segtn la publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion del 24 de diciembre de 1999.
Respecto de la jerarquia de los tratados internacionales de de-
rechos humanos, por lo menos en América Latina, cada pais, cada
nacion, establece en su contenido constitucional clausulas abier-
tas. Es decir, hay expresamente el reconocimiento de rango cons-
titucional a los tratados internacionales de los derechos humanos;

5 La cpH fue adoptada el 22 de noviembre de 1969, y México se vincula a ella,
con fecha 24 de marzo de 1981, mediante su adhesion. Se publica en el Diario
Oficial de la Federacion, con fecha 7 de mayo de 1981.
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por tanto, esta practica es una tendencia bastante consolidada en
el constitucionalismo de América Latina.

Asi, ahora en los paises menos desarrollados de América Latina,
el significado de las constituciones, del constitucionalismo, de los
proceso constitucionales en los Estado-nacion de actualidad, debe
ser explorado en el contexto de una sociedad internacional comple-
ja, formada por organizaciones internacionales, por actores no esta-
tales de caracter transnacional, y por actores, procesos, intercambios
y flujos nacionales e internacionales de diversos tipo que escapan a
los controles tradicionales del Estado-nacion (Serna, 2012: 87-88).

Esto, bajo la perspectiva de Mathews (en Serna, 2012), robus-
tece la tesis de que el Estado no esta desapareciendo, sino se esta
transformando, ya que simplemente existe la desagregacion en
partes separadas y funcionalmente distintas, como los tribunales,
las agencias de regulacion, los ejecutivos y hasta los legislativos,
los que estan entrando en redes de sus contrapartes del exterior,
creando una densa ramificacion de relaciones que constituyen un
nuevo orden “transgubernamental”.6 Es decir, a nivel de legisla-
cion no se puede reformar ninguna ley, ningin c6digo, sin antes
analizar lo que el orden publico internacional ha decido y estable-
cido, o bien por lo menos consensado.

Desde lo jurisdiccional supraestatal, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a través de sus sentencias o resoluciones, ha
establecido directivas orientadoras para los jueces, magistrados, et-
cétera de tribunales de menor inferencia de los paises o naciones
miembros o asociados. Los asuntos mas paradigmaticos que han
movido la estructura interpretativa tradicional en México, debido al

¢ Analisis que realiza Mathews, citado por Serna (2012: 65).
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alcance de las resoluciones o sentencias de la Corte, han quedado
documentado en los casos siguientes: a) Alfonso Marin del Campo
Dodd vs. el Estado mexicano; b) Castafieda Gutman vs. el Estado
mexicano; ¢) Rosendo Radilla Pacheco vs. el Estado mexicano; d)
Valentina Rosendo Cantu vs. el Estado mexicano; f) Montiel Cabre-
ra Garcia y Montiel Flores vs. el Estado mexicano; y, g) Gonzalez y
otras (Campo Algodonero) vs. el Estado mexicano.

Con estas resoluciones, como se ha dicho, se fincd un nuevo
paradigma constitucional que incumbe directamente a todas las
autoridades del Estado mexicano, en el ambito de sus competen-
cias, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos, de conformidad con los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progresividad, pero, sobre todo
ahora, no nada mas a luz del derecho constitucional o local, sino
del derecho internacional de los derechos humanos.

CONCLUSIONES

Sin duda, la manifestacion mas clara de la globalizacion ha sido el
surgimiento del Estado transnacional, lo que ha implicado que desde
la teoria constitucionalista tradicional, el Estado-nacion se desdibuje
o, por lo menos, se considere incapaz de albergar y aplicar de forma
armoniosa, acorde a la época que vivimos, a elementos como la
soberania, la gobernanza, el poder, la poblacion y el bienestar social.

Desde lo juridico, la positivizacion del derecho internacional
de los derechos humanos representa uno de los pasos mas desta-
cables en la construccion saludable de procesos de cooperacion
y solidaridad internacional, pasos que se consideran previos para
llegar al Estado transnacional.
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Toda vez que en México el concepto Estado-nacion como or-
ganizacion propia y determinada no ha logrado reducir el sufri-
miento generado por fendmenos como la pobreza, la desigualdad,
la delincuencia organizada transnacional, la corrupcion institucio-
nalizada y la violacion sistematica a los derechos humanos de los
ciudadanos, hay la esperanza de que la aplicacion del derecho in-
ternacional de los derechos humanos propicie el advenimiento de
un Estado transnacional efectivo, el cual tendra el reto de aplicar
de forma funcional el principio propersona, mismo que ira cons-
truyendo una democracia para América Latina mas acorde con las
exigencias internacionales.

Sera obligacion de todo Estado transnacional mantener una
agenda politica benevolente que no condicione o extralimite los
derechos de nadie, sino que le facilite el acceso a procedimien-
tos juridicos ad-hoc a los derechos humanos. Lo anterior para dar
cumplimiento a la corriente garantista que tutela la progresividad
en materia de derechos humanos, como lo es: a) la prohibicion
de aplicacion de los derechos humanos de forma restrictiva; b) la
obligacion de interpretar las normas en materia de derechos huma-
nos de la manera mas favorable para los ciudadanos —aplicacion
irrestricta del principio propersona; c) la obligacion de usar la
norma mas favorable para los justiciables, aun cuando su vigencia
sea posterior; y d) las leyes mas favorables para la proteccion de
los derechos humanos son inderogables y no abrogables, salvo
que se trate de una norma mas favorable aun y la interpretacion
mas favorable no pueda ser superada mas que por otra interpreta-
cion mas favorable todavia.
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PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS
EN MEXICO A TRAVES DEL CONTROL DIFUSO
DE CONVENCIONALIDAD
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INTRODUCCION

La proteccion de los derechos humanos se ha defendido, a nuestro
juicio, desde dos vertientes: la nacional y la internacional. En
los ultimos tiempos ha sido la proteccion internacional la que ha
demostrado su capacidad y alcance para promoverlos. A nivel
regional, existe el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(siDH), cuyo instrumento vinculante es la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos suscrita en San José, Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969 (en adelante Convencion Americana, CADH
o Pacto de San José), y ratificada por México en el afio de 1981,
afio en el que la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) recibi6 el instrumento de adhesion al
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tratado; a partir de la fecha mencionada, la Convencién Americana
es vinculante para el Estado mexicano, por lo que es obligacion
de este armonizar el estindar interamericano con la Constitucion
y demas legislacion nacional.

El presente trabajo tiene como objetivo principal plantear la
proteccion de derechos humanos, ya no a través de los instrumen-
tos internacionales, digase universales o regionales, o incluso por
medio de su promocion, sino, en todo caso, mediante el ejercicio
de control difuso de convencionalidad, que especificamente en el
caso mexicano ha resultado en un debate del derecho interno que
finalmente parece encontrar un justo medio a raiz de la publica-
cion de la contradiccion de tesis 293/11 a la que haremos alusion
mas adelante. La “vinculatoriedad” de la Convencion Americana
y el denominado “control difuso de convencionalidad” represen-
tan una nueva via de proteccion de derechos humanos.

SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El tema del control de convencionalidad ha sido abordado por
una amplia doctrina, sobre todo desde el enfoque del que debe
ejercerse en sede interna; sin embargo, es oportuno partir de su
definicion o desde el punto de vista de la CADH, y también desde
su “version” original que se concreta al ejercicio constante que
hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte 1DH, Corte Interamericana).

El control de convencionalidad, segun afirma el doctor Ferrer
Mac-Gregor, “consiste en el examen de compatibilidad que debe
realizarse entre los actos y normas nacionales, y la Convencion
Americana, sus protocolos adicionales y la jurisprudencia de la
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Corte Interamericana” (2012: 108); en ese mismo sentido, Sergio
Garcia Ramirez (2010) ha afirmado que es la Corte Interamericana
la que en efecto ejerce el control de convencionalidad; los jueces
interamericanos, una vez remitido un asunto para su conocimien-
to, deben revisar los hechos del caso a la luz de la cCADH y en su
caso determinar la violacion de la Convencion Americana o no.

La Corte Interamericana es el organo responsable de realizar el
control convencional, como parte de su competencia con fundamento
en los articulos 62.3 y 63.1 de la Convencion Americana y 65y 67
del reglamento vigente de dicho tribunal. Este control implica que
la Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a
la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencion
que le sea sometido a su consideracion; es decir, tiene la facultad de
revisar que los actos y los hechos de los Estados partes se ajusten a los
disposiciones de la Convencion Americana. En esta tesitura, la Corte
Interamericana es el intérprete autorizado de la Convencion.

Este control convencional esta claramente previsto desde el ori-
gen del sIDH, es una funcion esencial de la Corte Interamericana
y, tal y como sostiene Rey Cantor (2008), no es ninglin reciente
descubrimiento juridico y mucho menos una nueva competencia
como algunos afirman.

Segun este tratadista (2008), la afirmacion categorica de que
la Constitucion es la normativa de superior jerarquia a la que esta
subordinado el orden juridico infraconstitucional, siendo la corte
constitucional el maximo intérprete de la Constitucion, ha pasado
a la historia desde el momento en que el Estado parte, en un tra-
tado o convencion internacional que reconoce derechos humanos,
adquiere obligaciones internacionales erga omnes, de respetar y
garantizar su libre y pleno ejercicio, porque queda sometido a la
normativa internacional, incluyendo su Constitucion.
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LA CORTE INTERAMERICANA Y EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

La importancia de la Convencion Americana va mas alla de la
aceptacion de un instrumento internacional de derechos humanos
en este continente, ya que, a la par, de esta Convencion derivan dos
organos competentes para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de estos derechos en el hemisferio: la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana.

En 1998, México reconocié la competencia contenciosa de la
Corte IDH, este reconocimiento coloca a nuestro pais en una situa-
cion factible de ser juzgado, evaluado y condenado por la violacion
de derechos humanos en el orden internacional. Este sometimiento
a la jurisdiccion contenciosa del Tribunal Interamericano le permite
gjercitar dentro de sus facultades, el constituirse como un 6rgano
de control de la compatibilidad de los derechos internos respecto
del instrumento vinculante; esta funcion se denomina “control con-
vencional”, el cual tiene dos manifestaciones: una de caracter con-
centrada por parte de la Corte Interamericana en sede internacional,
y otra de caracter difusa por los jueces nacionales en sede interna.

La primera obedece a las prerrogativas inherentes de este tribu-
nal al resolver los casos contenciosos sometidos a su considera-
cion, “es un verdadero control concentrado porque se encomienda
a dicho drgano jurisdiccional la facultad exclusiva de garantizar
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados y de
ordenar la respectiva reparacion” (Hitters, 2008: 151).

Asimismo, la Corte Interamericana dio génesis en su jurispruden-
cia a otro tipo de control, el denominado “difuso”, el cual debe reali-
zarse por los jueces y 6rganos de administracion de justicia nacionales
o domésticos de los Estados que han suscrito o se han adherido a la
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Convencion Americana y con mayor intensidad a los que han acepta-
do la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
El control judicial interno de la convencionalidad supone el ac-
ceso a la justicia a través del debido proceso, el cual es un concepto
fundamental en los sistemas nacional e internacional de proteccion
de los derechos humanos. Este control es una nueva manifestacion
de la nacionalizacion del derecho internacional, que implica el reco-
nocimiento de la fuerza normativa de la Convencion Americana y
que se extiende a los criterios jurisprudenciales que la Corte Intera-
mericana ha pronunciado. El Tribunal Interamericano ha afirmado
que en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido
parte en el proceso internacional en que fue establecida determina-
da jurisprudencia, por el solo hecho de ser parte en la Convencion
Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos, in-
cluidas las instancias democraticas, jueces y demas organos vin-
culados a la administracion de justicia en todos los niveles, estan
obligados por el Tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes, un control de convencionalidad, tanto en la emision
y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad
con la Convencion, como en la determinacion, juzgamiento y re-
solucion de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en
cuenta el propio Tratado y, segiin corresponda, los precedentes o
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana.

CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

Este mecanismo de salvaguarda de la Convenciéon Americana
operable desde el interior de los Estados parte del Tratado, es el
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denominado “control convencional difuso” que, tal y como se
apunto previamente, se refiere al control que debe realizarse por
los jueces y o6rganos de administracion de justicia nacionales de
los Estados que han suscrito o se han adherido a la Convencion en
cito y que han aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana.

La doctrina del control difuso de convencionalidad surge en el afio
2006, con el caso Almonacid Arellano vs. Chile, en el que la Corte
Interamericana sostuvo que la obligacion legislativa del articulo 2 de
la Convencion, referente a la adopcion de las disposiciones de la Con-
vencion en el derecho interno, tiene también la finalidad de facilitar
la funcion del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley
tenga una opcion clara de como resolver un caso particular.

Sin embargo, cuando el Poder Legislativo falla en su tarea de
suprimir, o de no adoptar leyes contrarias a la Convencion Ameri-
cana, el Poder Judicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en la Convencion Americana y, consecuentemente,
debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contrapuesta a
ella; en este sentido, todo Estado es internacionalmente responsa-
ble por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u orga-
nos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados,
segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana.

El control difuso conlleva que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional, como la Convencién Americana, sus jue-
ces nacionales, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el Tratado, sino también la in-
terpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana. En

324



PROTECCION DE DH EN MEXICO A TRAVES DEL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

estricto sentido, en el derecho internacional las obligaciones que
este impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocar-
se para su incumplimiento el derecho interno; esta regla ha sido
codificada en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados.

Asimismo, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, la Corte Interamericana invoco,
con posterioridad, el criterio sobre el control de convencionalidad
y lo precisa en dos aspectos: en primer término que este control
procede de oficio sin necesidad de que las partes lo soliciten; y en
segundo lugar, que debe ejercerse dentro del marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes, considerando otros presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia.' A su vez, en el mismo precedente
senald que cuando un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal, como la Convencién Americana, sus jueces también estan so-
metidos a ella, lo que les obliga a velar porque el effect utile de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de le-
yes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin (caso Trabajadores
Cesados del Congreso: parr. 128). En otras palabras, los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucio-
nalidad, sino también de convencionalidad difuso ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente

! La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha consolidado la esencia de
esta doctrina, al aplicarse en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta vs.
Pera (2006); Boyce y otros vs. Barbados (2007); Heliodoro Portugal vs. Pana-
ma (2008); Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);
Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010); Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguay (2010); Fernandez Ortega y Otros vs. México (2010); Ro-
sendo Cantu y Otra vs. Estados Unidos Mexicanos (2010).
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en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.

ANALISIS JURIDICO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN MEXICO

En el caso mexicano, la proteccion de los derechos humanos ha
sido impulsada a partir de la reforma constitucional que data del
10 de junio de 2011, donde sobre la base del principio propersona
(figura interamericana), la primacia de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos y otros elementos refrendados,
principalmente en el articulo 1° constitucional, se abre un
nuevo paradigma en la proteccion y promocion de los derechos
humanos. Ademas de establecer las obligaciones de promocion
de los derechos humanos, “todas las autoridades, en el ambito
de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad” (Articulo 1 constitucional). Aunado a ello, e
incluso previamente, la sentencia de Rosendo Radilla Pacheco
vs. México “obligd” al Estado mexicano a aplicar e interpretar el
derecho internacional de los derechos humanos en sede nacional y
llamo la atencion de los jueces para la interpretacion del derecho a
la luz de lo que establece la Convencion Americana.

La Corte Interamericana ha sefialado que la concepcion del con-
trol de convencionalidad tiene intima relacion con el principio de
complementariedad. Es decir, a través del control de convencionali-
dad se puede generar un control dinamico y complementario de las
obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar
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derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas y
las instancias internacionales en forma subsidiaria, de modo que
los criterios de decision puedan ser conformados y adecuados entre
si; esto representa una forma de proteccion de derechos humanos,
como mas adelante se expondra, y anticipa el papel del control di-
fuso de convencionalidad de cara a aquella proteccion.

El control de la convencionalidad difuso constituye un nuevo
paradigma juridico que deben ejercer todos los jueces mexicanos.
Si bien en México existe un sistema de derecho procesal consti-
tucional concentrado, es decir, que los tribunales federales tienen
bajo su encargo la proteccion de derechos fundamentales a través
de las garantias constitucionales, que encontr6 hasta hace poco su
justificacion en la jurisprudencia nacional (Tesis P./J. 73/99 y P./J.
74/99 ) y que perdia de vista incluso lo que establece el articulo
133 constitucional mexicano que data de 1934 y que en su segun-
da parte establece que “Los jueces de cada estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los
estados”, finalmente el control era concentrado; en cambio, lo que
“sugiere” la jurisprudencia interamericana es la aplicacion irres-
tricta del control difuso de la convencionalidad por parte de todos
los operadores juridicos y expande esa obligacion a todas las au-
toridades en el ambito de sus competencias.

En esa linea, estamos frente a un control de convencionalidad
que implica que los drganos jurisdiccionales adoptaran como una
practica reiterada el invocar el derecho internacional de los dere-
chos humanos en las sentencias nacionales, lo que beneficia direc-
tamente al gobernado al aumentar su patrimonio de derechos. En
segundo lugar, paulatinamente este control llevara a la necesidad de
adoptar y evolucionar nuestras propias normas de derecho interno,
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“alineandolas” a un parametro de efectividad; asi, la Convencion
Americana se convierte en orientadora del desarrollo social y eco-
némico y el papel de los jueces nacionales adquiere una funcion
instrumental y promocional, implicando a los tribunales en las ta-
reas de cambio social y gestion de las politicas publicas.

En México, los jueces constitucionales y los tribunales federa-
les no son los tnicos que pueden llevar a cabo el control difuso
de convencionalidad, sino que es una competencia que le corres-
ponde a todos los tribunales del pais, lo que incluye el poder de la
declaracion judicial de inconvencionalidad de leyes.

Los derechos humanos rebasan la jurisdiccion interna y en aras
de lograr el respeto de los mismos, el control difuso de la conven-
cionalidad es una herramienta imprescindible en el orden domés-
tico. Ante el ejercicio del control difuso que ya es una realidad
palpable en Mégxico, nuestro pais requiere jueces que interpreten
no solo mecanicamente el derecho, sino que emitan sus sentencias
armonizando el derecho interno con el derecho internacional, por-
que a partir de esa nueva lectura-interpretacion también es que se
logra mayor eficacia en las sentencias de los tribunales y finalmente
se cumple el cometido esencial de todo Estado que es la proteccion
de los derechos humanos. Esto no implica que se menosprecie a las
constituciones de los Estados, por el contrario, se trata de que se
utilice un criterio de ponderacion objetivo, progresista, cuya con-
clusion implique el mejor derecho para las personas.

No pasa desapercibido que ha resultado un proceso complejo la
implementacion de la reforma constitucional antes citada, y mas
aun que el Poder Judicial reconozca la necesidad de una vision mas
amplia de los derechos humanos como atributos inalienables del ser
humano y no como una concesion del Estado, en todo caso lo que
ha resultado dificil es que los jueces reconozcan la obligacion de los
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compromisos convencionales del Estado, lo que para ellos signifi-
caria justamente aplicar el control de convencionalidad.

Este control es un mecanismo efectivo para incorporar la parti-
cipacion de los jueces nacionales de los Estados partes del Trata-
do, en este caso México, lo cual permite que el Poder Judicial se
sienta involucrado y obligado a defender, observar y hacer cum-
plir lo que establece la Convencion Americana.

En el caso mexicano se ha puesto en tela de duda la efectivi-
dad de este control y si potencialmente puede ser peligroso para
el sistema constitucional mexicano. Los jueces mexicanos parten
de la esencia de que el control de convencionalidad no posee una
fundamentacion tedrica propia y previa a su creacion e implemen-
tacion por parte de la Corte Interamericana; es decir, no habian
tenido ninguna aproximacion a este tipo de figura juridica, por
lo tanto, es una institucion juridica desconocida para la mayoria.

Asimismo, el concepto de control de convencionalidad es esen-
cialmente un concepto evolutivo, lo que trae como consecuencia
que la ultima palabra no haya sido aun dicha tanto a nivel in-
ternacional como nacional. Es evidente que el control difuso de
convencionalidad es sumamente controvertido, incluso entre sus
creadores, académicos y los tribunales nacionales, ya que su de-
sarrollo inicialmente solo fue vertical, unipersonal o concentrado
y ahora tiene un despliegue que faculta a los jueces domésticos
a poder ejercitar dicho control. En el mismo tenor, habria que
sefnalar que si bien las implicaciones del concepto de control de
convencionalidad difuso son en general novedosas, muchas de las
mismas, como la aplicacion interna de los tratados internacionales
por parte de tribunales nacionales, responden a ldgicas y formulas
constitucionales experimentadas previamente en el continente y
otras latitudes (Hitters, 2008).
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Los jueces no son simples aplicadores de la ley nacional, sino
que tienen, ademas, la obligacion de realizar una interpretacion
convencional, en términos de nuestro articulo 1 constitucional,
la denominada “interpretacion conforme”, que es una técnica
hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades
constitucionales son armonizados con los valores, principios y
normas contenidos en los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos signados por los Estados, asi como por la juris-
prudencia de los tribunales internacionales (Ferrer, 2012); esto
con el proposito de verificar que dichas leyes que se aplicaran
a un caso particular resulten compatibles con la Convencion
Americana, pues de no ser asi su proceder seria contrario a di-
cho tratado incurriendo en una violacidn internacional, ya que
la aplicacion de una ley inconvencional produce, por si misma,
responsabilidad internacional directa del Estado. Asi los jueces
se convierten en guardianes de la convencionalidad (caso Myrna
Mack vs. Guatemala: parr. 27).

Ante esta tesitura, consideramos que el control difuso se pre-
senta como un mecanismo de prevencion de responsabilidad in-
ternacional de los Estados y en ese sentido como promotor de
derechos humanos; el control convencional es, desde esta pers-
pectiva, una herramienta para prevenir la potencial consumacion
de violacion de derechos humanos.

Resulta importante resaltar que la Corte Interamericana, des-
de su primera sentencia contenciosa, ha ordenado a los Estados
miembros de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que tomen todas las medidas necesarias para garantizar los de-
rechos adecuando todo su aparato estatal para lograr este fin. Ya
que desde el caso Veldsquez Rodriguez, la Corte Interamericana
expuso ampliamente el contenido de las obligaciones generales de
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respeto y garantia, y lo que implicaba para los Estados parte (caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras: parr. 164). La jurista chilena
Ibafiez Rivas (2012) ha senalado

que el control de convencionalidad constituye una de las medidas
que los Estados deben poner en practica para garantizar el effet uti-
le o efecto util de la Convencién Americana y dar cumplimiento a

las obligaciones estatales de respeto, garantia y adecuacion (112).

Sin duda que el Pacto de San José despliegue todo su efecto util
es una de las aspiraciones mas altas del sIDH respecto del derecho
interno de los Estados partes de la Convencion Americana.

Es por ello que, pese a la reticencia de los jueces nacionales por la
aplicacion del control difuso de la convencionalidad, esta es una prac-
tica que generara mayor impacto en el Poder Judicial mexicano; los
actores juridicos, principalmente los jueces, son conscientes de que no
pueden permanecer impelidos a la evolucion y progresividad del dere-
cho; por lo tanto, si la Convencion Americana alcanza todo su efecto
util con la ayuda de los jueces domésticos, el resultado de esta accion
incidira directamente en la proteccion de las personas.

PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS VIA CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Elobjetivo del presente texto es lograr vislumbrar la proteccion de los
derechos humanos a través del control difuso de convencionalidad,
porque si bien existen diversas vias por las que un Estado promueve
la defensa de los derechos humanos, el control difuso representa un
limite para el Poder Judicial y, en general, una manera mas efectiva
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de buscar justicia en tanto que implicaria que el juzgador vele por
los derechos de las personas; esto también podria observarse a partir
de la primacia del principio pro persona que en el caso mexicano se
adopta en el articulo 1° constitucional, pero que finalmente emana
de la jurisprudencia interamericana.

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resol-
vio la contradiccion de tesis 293/2011 y establecié que la juris-
prudencia de la Corte Interamericana constituye una extension
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y sos-
tiene que esta idea puede clarificarse si se parte de la diferencia
entre lo que es una disposicion y una norma. A este respecto, el
constitucionalista Diaz Revorio afirma que “una disposicion alu-
de al texto de un determinado ordenamiento, ya sea un articulo
o fraccion; mientras que la norma hace referencia al significado
que se le atribuye al texto” (2001: 35-37). En el caso que nos
ocupa, la disposicion seria el texto de la Convencion America-
na y las normas serian los distintos significados que la Corte
Interamericana atribuye al texto convencional a través de su
jurisprudencia, incluyendo aquellos casos en los que el Estado
mexicano no sea parte de la /itis. Asimismo, la contradiccion de
tesis en cito declara que, conforme con el articulo 1° constitucio-
nal, los criterios que emita la Corte Interamericana en sus reso-
luciones como intérprete ultimo de la Convencion Americana en
el ambito internacional son vinculantes para todos los 6rganos
jurisdiccionales del pais. No obstante lo anterior, donde aparen-
temente el sistema juridico mexicano admite la total apertura de
los criterios de control de la convencionalidad difusos, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion también ha hecho manifesta-
ciones firmes para el caso cuando las normas constitucionales y
convencionales entren en colision; simple y llanamente nuestro
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mas alto tribunal sostiene que: “...entendiendo que cuando en
la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma cons-
titucional” (Tesis: P./J. 21/2014 [10a.]). A pesar de este aparente
retroceso, el articulo 1° constitucional alberga, como ya ha sido
mencionado, el principio Pro Homine, que debera primar frente
a dos 0 mas normas potencialmente aplicables a un caso concre-
to; si la norma mas benéfica esta amparada por la Convencion,
debera estar a lo sustentado por el Tratado.

Podemos afirmar que los encuentros entre lo que antes en el
sistema juridico prevalecia y lo que actualmente se ha acogido,
predominantemente del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, permiten que los juzgadores (todos) tengan mayores he-
rramientas para impartir justicia y para interpretar las normas de
derecho con mayor eficacia.

En ese orden de ideas, el acceso a la justicia y a su propia
imparticion es también vertiente de una justa promocion de los
derechos humanos y abona en ese sentido a las obligaciones de
los Estados, por ejemplo el caso mexicano de respetar y pro-
mover los derechos humanos consagrados en la Convencion.
Si bien en el caso mexicano las entidades federativas asumen
enormes compromisos que se logran impulsar a través del Eje-
cutivo Federal, no puede soslayarse la enorme tarea que tam-
bién tiene el Poder Judicial de la Federacion y las autoridades
en el marco de sus competencias. El simple hecho de que la
SCIN reconozca expresamente que la jurisprudencia interame-
ricana es vinculante (no obstante que siempre lo ha sido) abona
en aras de una proteccion integral, que deberd ser abordada
desde todos los ambitos: educacion en la materia, capacitacion
y control difuso de convencionalidad.
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CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de este texto hemos abordado el origen y concepto del
control de convencionalidad, enfatizando sobre todo lo relativo al
control difuso de convencionalidad en sede interna mexicana. A
partir de una clara definicion de este control y del reto que representa
para los operadores juridicos su aplicacion, maxime la existencia de
algunas resistencias o incluso de lo previsto en alguna norma nacional,
el control en comento busca ya sea la insercion en el derecho nacional
del estandar interamericano o bien su armonizacion con las normas
nacionales. Esto resulta positivo en la medida que las sentencias de
los juzgadores resultardn mas precisas y en todo caso inhibiran las
futuras demandas contra los Estados parte de la Convencion.

Afirmar que el control difuso de convencionalidad es una via de
promocion de derechos humanos encuentra sentido en el momento
en que el Poder Judicial es parte de la estructura estatal susceptible de
vulneracion de derechos humanos que podria desencadenar en res-
ponsabilidad estatal. Podria incluso concebirse como un catalizador
de denuncias ante el Sistema Interamericano. Quizas se estima que
la promocion de los derechos humanos descansa exclusivamente en
politicas publicas, educacion en la materia, etcétera, sin embargo, si
fuera asi, ;donde quedaria la labor de los jueces?, precisamente es
que apostamos porque el control difuso de convencionalidad sea tam-
bién una forma de promocion de derechos humanos.

Meéxico, a partir de la reforma del 10 de junio de 2011, dio un paso
importante en este camino de bisqueda de la implementacion del de-
recho internacional de los derechos humanos en el derecho doméstico
que, sumado a la aplicacion efectiva del control difuso de convencio-
nalidad, contribuira, sin duda, a la construccion de una sociedad mas
justay, sobre todo, de un Estado respetuoso de los derechos humanos.
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LEGISLACION ELECTORAL Y DERECHOS
HUMANOS: LA AUSENCIA DE UN RECURSO
EFECTIVO EN CONTRA DEL ARTICULO 14 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE BAJA CALIFORNIA,
QUE PREVE NORMAS SOBRE GEOGRAFIA
ELECTORAL PER SE VIOLATORIAS AL DERECHO
HUMANO AL VOTO IGUAL

Luis Alberto Hernandez Morales*

INTRODUCCION

El presente ejercicio es producto de las Reflexiones Universitarias
Sobre los Derechos Humanos, un proyecto institucional de
la Universidad Auténoma de Baja California que enmarca
el programa de cursos de actualizacion permanente para los
profesores de derechos fundamentales y que, con motivo del
intercambio de ideas entre docentes y expertos facilitadores, ha
generado instrumentos de didlogo académico y de divulgacion de
la cultura de los derechos humanos.

Este ensayo postula que el articulo 14 de la Constitucion de
Baja California es violatorio del derecho fundamental al voto

* Profesor de la Facultad de Derecho Campus Tijuana de la Universidad Auto-
noma de Baja California. Correo electronico: ahernandezmorales@gmail.com
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igual y que la inmunidad parcial que constitucionalmente poseen
las normas electorales autoaplicativas resulta contraria al derecho
humano a la proteccion judicial. A continuacion, el lector encon-
trara un acercamiento critico a la regulacion del derecho al su-
fragio en el marco de la geografia electoral y, a proposito de la
presencia de normas inconsistentes con el voto igual, al derecho
humano a la proteccion judicial.

El contenido esta estructurado en cinco apartados. El primero
es un planteamiento introductorio. El segundo se ocupa del vin-
culo entre el valor igualitario del voto y el disefio de la geografia
electoral, de los deberes de garantia y proteccion de los Estados,
del concepto de leyes per se violatorias de derechos y del derecho
humano a la proteccion judicial. El tercer apartado delinea la nor-
mativa sobre geografia electoral en Baja California. El cuarto son
unas reflexiones conclusivas. Y el quinto describe las fuentes de
informacion utilizadas.

Es importante advertir que las propias dimensiones del ejercicio
hacen imposible un estudio profundo por lo que el desarrollo es una
descripcion selectiva de aquellos elementos que paradigmaticamen-
te dan cuenta de la linea argumental preestablecida; asimismo, cabe
explicitar que el desarrollo del ensayo asume una perspectiva de
derechos humanos en el marco del modelo constitucional vigente,
dando cierto énfasis a la jurisprudencia interamericana.

Ahora bien, la transiciéon democratica mexicana, desde su ini-
cio en los anos de 1970, configur6 un verdadero sistema politico
complejo que previa afectacion del contexto en el cual actla, en
una logica cibernética y de acuerdo con un patrén de participa-
cion progresiva, a posteriori, se adapta a las exigencias de quie-
nes intervienen en €l. Practicamente, desde 1988 en adelante, cada
eleccion federal ha estado sucedida de una reforma que introduce
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nuevas medidas que buscan legitimar al sistema a través del cual
se integran los poderes ejecutivo y legislativo en los diferentes
niveles de gobierno.

Esto lo corrobora la ultima reforma en materia electoral de
2014 que en aras de atender un conjunto de exigencias originadas
en elecciones previas introdujo importantes cambios a la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Constitucion,
en lo sucesivo). Las candidaturas independientes, la reeleccion de
legisladores y miembros de los ayuntamientos, la paridad de gé-
nero, la consulta popular, las facultades de asuncion y atraccion
del Instituto Nacional Electoral (INE), los 6rganos publicos locales
electorales e, incluso, el adelanto de las elecciones a junio, entre
otros elementos, son nuevas realidades que suponen una verdade-
ra reescritura de las reglas del juego o de lo que José Woldenberg
(2001) denomina “carta de navegacion”.

En este orden de ideas, el derecho electoral mexicano, por su
sincronia con el lento e ineficaz proceso de transicion democrati-
ca, posee una dinamica de cambio que como tendencia constante
no parece tener fin en el futuro inmediato. Esto convierte al dere-
cho electoral, a la par con el derecho fiscal, en una de las dimen-
siones juridicas con mayor renovacion normativa y, por extension,
en una de las areas en donde al menos estadisticamente hay un
mayor riesgo de afectacion a los derechos de las personas.

Los derechos politico-electorales no solo conforman un subsis-
tema de derechos dentro del sistema de derechos fundamentales,
sino que también forman parte de la categoria juridica de derechos
humanos; lo cual los convierte en derechos que gozan de todas
aquellas garantias interpretativas y de proteccion contempladas en
la Constitucion y en el derecho internacional que ha sido incorpo-
rado al derecho doméstico.
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En 2016, los bajacalifornianos renovaran la composicion del
Congreso del Estado y la integracion de los cinco ayuntamien-
tos utilizando una nueva “carta de navegacion”. Sin embargo, no
todas las normas electorales incluidas en el paquete de reformas
publicado en el Periddico Oficial del estado el 12 de junio de 2015
resultan claramente consistentes con el estatuto constitucional de
los derechos humanos y, sobre todo, con la definicion de los dere-
chos politicos como oportunidades de efectivo ejercicio por parte
de sus titulares. De ahi que sea relevante y pertinente, a través de
un caso paradigmatico, conocer cuales son los mecanismos dispo-
nibles de proteccion de derechos politicos fundamentales en con-
tra de normas per se violatorias.

DERECHOS HUMANOS Y LEYES ELECTORALES

El derecho al sufragio es un derecho politico fundamental
reconocido en los articulos 35 de la Constitucion, 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Convencion
Americana, en lo sucesivo) y 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Pacto, en adelante). El contenido
de este derecho deriva tanto de su configuracion legal, como de
los significados que le han sido asignados por la jurisprudencia
nacional e internacional, ¢ incluso por su entendimiento guiado en
principios y practicas de “soft law”; tal y como interpreta el pleno
del Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito del
Poder Judicial de la Federacion, en la tesis XXVII.30.6 CS (10a.):

De conformidad con el articulo 1o. de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos y su alcance protector en materia de
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derechos humanos, los agentes del Estado mexicano no solo deben
observar la normativa internacional de caracter obligatorio y la juris-
prudencia interamericana, sino que en virtud de las méaximas de uni-
versalidad y progresividad que también contempla, debe admitirse
el desarrollo de principios y practicas del derecho internacional de
caracter no vinculante previstos en instrumentos, declaraciones, pro-
clamas, normas uniformes, directrices y recomendaciones aceptados
por la mayoria de los Estados. Dichos principios son identificados
por la doctrina como “soft law” —en inglés—, cuya traduccion co-
rresponde a ley suave, normas ligeras, ductiles o blandas y es em-
pleado dado (i) el sentido de falta de eficacia obligatoria y (ii) en

oposicion al “hard law” o derecho duro o positivo.

El derecho de sufragio, por tanto, implica votar y ser votado
en determinadas condiciones. La vigencia del derecho al sufragio
exige que su ejercicio ocurra dentro de un sistema electoral con-
sistente con el caracter universal, igualitario, libre y secreto del
voto, en elecciones periddicas y auténticas. Es asi como el igual
valor y peso politico de cada voto, constrefiido en el principio
electoral de una persona-un voto, es uno de los elementos conditio
sine qua non del debido ejercicio del derecho humano al sufragio
(Beltran & Almada, 2011: 185).

De hecho, entre los teoricos del derecho electoral hay un am-
plio consenso sobre lo relevante que resulta el disefio de la geogra-
fia electoral en lo que hace al caracter igualitario del voto. Seglin
Nohlen (1994), la garantia de la igualdad cuantitativa de los votos
pende de la relacion entre poblacion o electores y el numero de re-
presentantes a elegirse. La Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion (en adelante, Sala Superior del TE-
PJF), en la Tesis LXXIX/2002, sustentd que uno de los propoésitos de
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la delimitacion de cada uno de los distritos electorales, justamente,
es buscar “que cada voto emitido tenga el mismo valor, por servir
siempre para elegir un nimero similar de representantes”.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
el parrafo 116 del informe ntimero 137/99, relativo al caso 11.863
de Andrés Aylwin Azocar y otros contra Chile, considerd que del
articulo 23 de la Convencion Americana se deriva una obligacion a
cargo de los Estado parte, consistente en que “la soberania popular
pueda ejercerse sin discriminaciones injustificadas que impliquen
una pérdida del valor real del poder del voto”. El Comité de Dere-
chos Humanos, a su vez, en el parrafo 21 de la Observacion Gene-
ral numero 25, aprobada el 12 de julio de 1996, interpretd que de
acuerdo con el articulo 25 del Pacto, la disposicion de los distritos
electorales debe ser acorde con la distribucion de los votantes; asi-
mismo, este organo internacional, en el parrafo 9.2 de la resolucion
que emitié en el “caso del Sr. Istvan Matyus” contra Eslovaquia
(923/2000), de manera taxativa precisé que la existencia de distritos
electorales con diferencias sustanciales en el numero de votantes
por escafio, resulta violatoria de derechos politicos.

Es cierto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte 1DH, en lo subsiguiente), de acuerdo con lo expuesto en el
parrafo 149 de la sentencia del “caso Castafieda Gutman”, del 6
de agosto de 2008, considera que la Convencion Americana no
establece la obligacion de adoptar un sistema electoral particu-
lar, sino que solo fija estandares dentro de los cuales los Estados
parte legitimamente pueden regular el ejercicio de los derechos
politicos; sin embargo, no menos cierto es que para la Corte IDH,
la garantia del voto igual es uno de esos estandares, acorde con lo
considerado en el parrafo 207 de la sentencia del Caso Yatama, del
23 de junio de 2005, en donde indica:
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Los Estados pueden establecer estandares minimos para regular la
participacion politica, siempre y cuando sean razonables de acuer-
do con los principios de la democracia representativa. Dichos es-
tandares deben garantizar, entre otras, la celebracion de elecciones
periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y
secreto como expresion de la voluntad de los electores que refleje

la soberania del pueblo.

Consiguientemente, el principio de una persona-un voto es un
parametro de regularidad constitucional contenido en el derecho
al sufragio consagrado en el articulo 35 de la Ley Fundamental,
y constituye un estandar interamericano derivado del mismo de-
recho reconocido en el articulo 23 de la Convenciéon Americana;
estos dos elementos, que por normar el disefio de la geografia
electoral, condicionan sus validez.

La fraccion 1 del articulo 116 de la Constitucion, reguladora de
la conformacion de los poderes legislativos de las entidades federa-
das, estipula que “[e]l nimero de representantes en las legislaturas
de los Estados sera proporcional al de habitantes de cada uno...”.
Se trata de una premisa constitucional de las clausulas de minima
composicion de las legislaturas segin el nimero de habitantes, que
también es definitoria respecto de su condicion de camaras de repre-
sentacion poblacional. El citado numeral 116 constitucional ordena
que los poderes legislativos locales se integren con representantes
del pueblo, y no como camaras de representacion territorial.

El Estado mexicano ademas tiene un conjunto de obligaciones
internacionales de garantia y proteccion de los derechos huma-
nos que son extensibles al derecho fundamental al sufragio. Tales
compromisos internacionales, como indica Pedro Nikken (2003:
27-39), obligan a los Estados a tomar todas aquellas medidas ne-

345



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

cesarias para que el ejercicio de los derechos humanos sea efec-
tivo y, en caso de incumplimiento, someterse a la intervencion
subsidiaria de los sistemas de proteccion universal o regional;
mientras aquellos compromisos de garantia consisten en expedir
normas internas que los hagan efectivos, suprimir las que impi-
dan su cabal goce y abstenerse de expedir leyes contrarias a su
ejercicio; los deberes de proteccion parten de la existencia de un
recurso interno, que deviene complementado por un mecanismo
subsidiario de proteccion internacional y por el compromiso de
los Estados parte de atender las recomendaciones que reciban.

Cuando un Estado organicamente estd constituido como federa-
cién, en términos de la clausula federal prevista en el articulo 28.2
de la Convencion Americana, la satisfaccion de las obligaciones in-
ternacionales, dentro del ambito de sus competencias, también co-
rresponde a las autoridades locales. Lo cual resulta coherente con el
criterio de la Corte 1DH, establecido en el parrafo 72 de la sentencia
emitida en el caso “La tltima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros), del 5 de febrero de 2001, en el sentido de que la respon-
sabilidad internacional puede generarse por actos u omisiones de
cualquier poder u o6rgano de un Estado, con independencia de su
jerarquia, en tanto contrarie un tratado de derechos humanos.

Las causas de violacion a derechos humanos obedecen a actos
y resoluciones de cualquier poder publico, al igual que por la omi-
sion de reglamentarlos a través de leyes, por no suprimir aquellas
que impidan su ejercicio, y por promulgar leyes que los afecten.
Incluso, es un criterio de la Corte IDH, instituido en los parrafos
98 y 99 de la sentencia dictada en el caso Suarez Rosero, del 12
de noviembre de 1997, que una norma per se puede constituir un
incumplimiento de los compromisos internacionales, si esa norma
constata que el Estado parte no ha tomado las medidas adecuadas
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en el derecho interno para hacer efectivo algiin derecho humano,
resultando secundario si la norma ha sido o no aplicada.

Esta idea es concurrente con la distincion jurisprudencial de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Suprema Corte, en lo su-
cesivo) respecto de leyes autoaplicativas y leyes heteroaplicativas,
cuyo criterio consta en la tesis P./J. 55/97, en donde sostiene que:

Para distinguir las leyes autoaplicativas de las heteroaplicativas
conviene acudir al concepto de individualizacién incondicionada
de las mismas, consustancial a las normas que admiten la proce-
dencia del juicio de amparo desde el momento que entran en vigor,
ya que se trata de disposiciones que, acorde con el imperativo en
ellas contenido, vinculan al gobernado a su cumplimiento desde el
inicio de su vigencia, en virtud de que crean, transforman o extin-

guen situaciones concretas de derecho.

De manera que la sola expedicion de una ley por parte de las
autoridades de una entidad federativa, como es el caso de Baja
California, si contiene normas que crean, transforman o extin-
guen situaciones concretas de derecho que resultan violatorias de
derechos fundamentales, deben suponer la procedencia de algun
instrumento de proteccion judicial disponible para los gobernados
o, de lo contrario, podrian ser un elemento que constata que el
Estado esta incumpliendo su obligacion internacional de adoptar
todas aquellas medidas para hacer efectivo su ejercicio.

En el derecho doméstico mexicano, por un lado, los articulos
14, 16, 17, 99, 103 y 107 de la Constitucién contemplan normas
relativas a los mecanismos de proteccion jurisdiccional de dere-
chos fundamentales y, por el otro, los articulos 25 de la Convencion
Americana y 2.3 del Pacto expresamente reconocen el derecho hu-

347



ENSAYOS ACADEMICOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

mano a un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los tribunales que
ampare contra violaciones a los derechos de las personas.

En su momento, la Suprema Corte en la tesis P./J. 25/2002 esti-
mo que la Ginica via de impugnacion para combatir la inconstitucio-
nalidad de leyes electorales era la accion de inconstitucionalidad
prevista en el articulo 105 de la Constitucion; y en la tesis P./J.
26/2002, que el Tribunal Electoral del Poder Judicial carecia de
facultades para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las le-
yes electorales. Empero, la Suprema Corte, al resolver la solicitud
de modificacion de jurisprudencia numero 2/2006, precisd que
tales criterios quedaron sin efecto con la reforma al numeral 99
constitucional, publicada el 13 noviembre de 2007.

Desde entonces, el juicio de derechos politico-electorales del
ciudadano se convirtid en la otra via y el recurso disponible a los
particulares para impugnar las leyes electorales en cada acto de
aplicacion, a la luz de los derechos fundamentales de participacion
democratica. La Suprema Corte en relacion con los derechos politi-
cos mantiene el criterio sustentado en la tesis P./J. 83/2007, en don-
de considero6 que los derechos a votar y ser votado estan protegidos
de acuerdo con el sistema competencial previsto en la Constitucion:

Los derechos de participacion politica establecidos en las fraccio-
nes 1y 1 del articulo 35 constitucional son verdaderas garantias
individuales o derechos fundamentales, en primer término, porque
participan de la posicién de supremacia que tiene dicho precepto
constitucional, de lo cual deriva que no sean disponibles en su nucleo
esencial para los poderes constituidos; en segundo término, porque
suponen una relacion de interdependencia con las demas normas so-
bre derechos y libertades reconocidas en la norma suprema [...] En

ese sentido, los derechos de participacion politica, por virtud de su

348



LEGISLACION ELECTORAL Y DERECHOS HUMANOS: LA AUSENCIA DE UN RECURSO

atributo de fundamentales, gozan de la proteccion constitucional en-
comendada al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
y a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de acuerdo con sus

respectivas esferas de competencia jurisdiccional.

En correspondencia con esto, la Sala Superior del TEPJE, en la
jurisprudencia 35/2013, interpret6 que:

...conforme al sistema integral de medios de impugnacion en la ma-
teria, todos los actos y resoluciones de las autoridades electorales se
deben sujetar a los principios de constitucionalidad y de legalidad;
en este orden de ideas, es conforme a Derecho considerar que las le-
yes electorales son susceptibles de control constitucional por las
Salas del Tribunal Electoral, tantas veces como sean aplicadas; por
tanto, la aludida facultad de las Salas se puede ejercer con motivo
de cualquier acto de aplicacion de la norma cuya constitucionalidad
se cuestiona, pues no existe disposicion alguna que establezca que

solamente procedera con motivo del primer acto de aplicacion.

Por consiguiente, la impugnacion de las leyes electorales, aun-
que es factible en el sistema integral de medios de impugnacion
en materia electoral, estd supeditada a que esa norma sea objeto de
aplicacion por una autoridad. De este modo, el inico mecanismo de
control de regularidad de las leyes electorales autoaplicativas es la
accion de inconstitucionalidad; un instrumento que de acuerdo con
el numeral 105 de la Constitucion es inaccesible a los gobernados.

Constituye un criterio firme y reiterado por la Suprema Corte en
las tesis P. XV1/2008, P. LX/2008 y 2a./J. 61/2011, que el juicio de
amparo, como mecanismo de proteccion de derechos fundamen-
tales, es improcedente en contra de normas electorales; e, incluso
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para la Suprema Corte, segtn la tesis P. II/2007, ni siquiera el que la
ley impugnada afecte a otros derechos no politico-electorales, tales
como la igualdad, la no discriminacion, la libertad de trabajo, etcé-
tera, puede ser un supuesto excepcional de procedencia del juicio de
amparo, en la medida en que la violacion a dichos derechos incida
en cuestiones electorales, como el proceso o la contienda electoral.

En otras palabras, actualmente en el sistema juridico mexicano
no hay un recurso accesible a toda persona que pueda procurar
proteccion de sus derechos fundamentales en contra de una norma
electoral autoaplicativa. Es una situacion constitucional que no
necesariamente resulta consistente con los compromisos interna-
cionales de México en materia de derechos humanos.

Los articulos 25 de la Convencion y 2.3 del Pacto reconocen a toda
persona el derecho a un recurso judicial rapido, sencillo y efectivo en
contra de violaciones a sus derechos fundamentales. La Corte IDH en
relacion con los alcances de este derecho, aplicado a la proteccion de
derechos politicos, en el parrafo 106 de la sentencia del caso Castafie-
da Gutman, del 6 de agosto de 2008, considerd que:

A efectos de cumplir su obligacién convencional de establecer en el
ordenamiento juridico interno un recurso efectivo en los términos
de la Convencion, los Estados deben promover recursos accesibles a
toda persona para la proteccion de sus derechos. Si una determinada
accion es el recurso destinado por la ley para obtener la restitucion
del derecho que se considera violado, toda persona que sea titular de

dicho derecho debe tener la posibilidad real de interponerlo.
Por su parte, el Comité de Derechos Humanos en el parrafo 15

de la Observacion General numero 31, del 26 de mayo de 2004,
sostiene que “[e]l Articulo 2, inciso 3 requiere que, ademas de la
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efectiva proteccion de los derechos del Pacto, los Estados parte
aseguren que los individuos también tengan recursos accesibles y
efectivos para defender esos derechos”.

GEOGRAFIA ELECTORAL Y VOTO IGUAL
EN Baja CALIFORNIA

El 12 de junio de 2015 se publicd un conjunto de leyes electorales
locales y un decreto de reformas a la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Baja California (Constitucion local,
en adelante). Una las novedades de la reforma es la adicion de un
nuevo parrafo al articulo 14, para quedar asi:

Articulo 14.- El Congreso del Estado estara integrado por diputa-
dos que se elegiran cada tres afios; electos mediante sufragio uni-
versal, libre, secreto, directo, personal e intransferible; diecisiete
seran electos en forma directa mediante el principio de mayoria
relativa, uno por cada Distrito Electoral en que se divida el terri-
torio del Estado, y en su caso, hasta ocho diputados electos por el
principio de representacion proporcional en una circunscripcion
estatal. Por cada diputado propietario se elegira un suplente.

Cada municipio que integra el Estado debera tener por lo menos

un distrito electoral en su demarcacion territorial.

La Constitucion local ahora no solo establece una cantidad de
distritos electorales para elegir a miembros del Congreso, sino que
también estipula que cada uno de los municipios debe tener al me-
nos un distrito de los 17 en que se divide el territorio del estado.
Este anadido a la Constitucion local es abiertamente inconsistente
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con la Constitucion, con la Convencion Americana y con el Pacto,
en razon de que ordena un disefio de la geografia electoral que tiene
por efecto una disminucion en el valor igualitario del voto popular.

El articulo 26 de la Ley del Régimen Municipal para el Estado,
establece que

[e]l territorio del Estado de Baja California, se integra con los
Municipios de Mexicali, Tecate, Tijuana, Ensenada y Playas de
Rosarito, con la superficie, limites y linderos que establezca el
Congreso del Estado en el Estatuto Territorial de los Municipios
del Estado de Baja California.

Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (Ine-
gi), relativos al ltimo censo de poblacion y vivienda llevado a cabo
en el afio 2010, en Baja California hay 3 155 070 habitantes; y de
acuerdo con la informacion sobre densidad poblacional municipal de
dicho instituto, Ensenada tiene 466 814 habitantes; Mexicali 936 826;
Tecate 101 079; Tijuana 1 569 683, y Playas de Rosarito 90 668.

La disminucion en el valor igualitario del voto, en conse-
cuencia, estriba en que la Constitucion local ordena que mu-
nicipios con una manifiesta poblacion menor a la media de
representacion que debe tener cada distrito, tengan por ne-
cesidad un representante en el Congreso del Estado. Si Baja
California tiene 3 155 070 habitantes (tres millones ciento cin-
cuenta y cinco mil setenta personas), cada uno de los 17 dis-
tritos tendria que ser representativo de alrededor de 185 592
habitantes (ciento ochenta y cinco mil quinientos noventa y dos
personas); no obstante, los municipios de Playas de Rosarito
y Tecate, respectivamente, tienen 90 668 habitantes (noventa
mil seiscientos sesenta y ocho personas) y 101 079 habitantes
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(ciento un mil setenta y nueve personas); de modo que el arti-
culo que se tilda de violatorio de derechos politicos fija una re-
presentacion de los ciudadanos de Playas de Rosarito y Tecate
con un indebido factor diferenciador entre el valor del voto de
los ciudadanos de estos municipios y el valor del voto de los
ciudadanos de Tijuana, Mexicali y Ensenada.

La exigencia de que haya al menos un distrito en cada muni-
cipio por si sola no es contraria al principio de igual valor del su-
fragio, su incompatibilidad deriva de su interpretacion sistematica
con la norma que divide el territorio del estado en 17 distritos. En
el contexto poblacional actual de Baja California, la inica ma-
nera de hacer compatible el valor igualitario de cada voto y la
presencia de por lo menos un distrito en todas las demarcaciones
municipales, requiere de mas de 35 distritos electorales para elegir
legisladores por el principio de mayoria relativa, al ser la unidad
de medida minima, los 90 668 habitantes de Playas de Rosarito.

Es verdad que con motivo de la reforma electoral de 2014, dado
lo estipulado por el inciso @) del apartado B de la base v del arti-
culo 41 de la Constitucion, corresponde al INE (Instituto Nacional
Electoral) el disefio y determinacion de la geografia electoral en
las entidades federativas; sin embargo, no menos cierto es que de
conformidad con lo ordenado en el primer parrafo del apartado A
de la base v de ese mismo articulo 41, las funciones del INE deben
ajustarse al principio rector de legalidad.

En atencion a lo preceptuado por la fraccion 1 del articulo 116
de la Constitucion, las entidades federativas gozan de libertad
configurativa respecto del nimero de integrantes de sus poderes
legislativos y, por extension, en lo relativo al nimero de distritos
electorales, solo debiéndose ajustar a un estindar minimo de legis-
ladores, segun la poblacion de cada entidad. Constitucionalmente,
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es una competencia exclusiva de los Estados federados definir el
numero de distritos electorales; y el disefio de los distritos y su
localizacion es una atribucion originaria del INE, que este debe
ejercer en términos de la legalidad en materia electoral, que inclu-
ye a las normas previstas en el articulo 14 de la Constitucion local.

Aunque el Consejo General del INE aprobd el 18 de junio de
2015 una geografia electoral que se aparta de lo ordenado por el
segundo parrafo del numeral 14 de la Constitucion local, ello fue
asi porque el proyecto definitivo de redistritacion se elabord antes
de la publicacion de la reforma a dicho articulo, y porque los con-
sejeros tomaron esa decision, aun después de haber manifestado
dudas sobre su legalidad. La decision del INE en cualquier caso
no derivo de la aplicacion o inaplicacion del segundo parrafo del
articulo 14 de la Constitucion local, por lo que en modo alguno
supone un antecedente relevante que permita apuntalar o poner en
cuestion su validez juridica.

CONCLUSIONES

Las normas sobre geografia electoral del articulo 14 de la
Constitucion local son de caracter autoaplicativo en tanto vinculan
a los votantes desde el inicio de su vigencia y transforman
situaciones concretas de derecho relativas al igual valor del voto
de los ciudadanos de Baja California en la integracion del Poder
Legislativo. El disefio distrital derivado de la vigencia del articulo
14 de la Constitucion local, sin duda, disminuye el valor igualitario
del voto popular. Se trata de una situacion normativa contraria a la
definicion del Congreso del Estado como asamblea de representantes
del pueblo. Resulta inconcluso, pues, que la adicion al articulo 14
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de la Constitucion local incorpord normas per se contrarias a la
Constitucion, la Convencion Americana y el Pacto, por afectar el
contenido del derecho al voto y en especifico su valor igualitario.

En tales circunstancias, si se considera que el juicio de amparo
es improcedente en materia electoral, la accion de inconstituciona-
lidad posee una naturaleza extraordinaria y el juicio de derechos
politico-electorales del ciudadano es inaccesible para impugnar la
falta de conformidad con la Constitucion de una norma electoral au-
toaplicativa, México carece de un recurso efectivo en contra de este
tipo de normas, que posibilite su cuestionamiento jurisdiccional
como reguladoras del ejercicio del derecho al voto, por parte de sus
titulares, tal y como exigen la Convencion Americana y el Pacto.

De acuerdo con el derecho internacional de los derechos huma-
nos, las autoridades soberanas de un Estado gozan de un campo de
accion e interpretacion de los derechos fundamentales, conocido
como “margen de apreciacion” (Barbosa, 2012: 52); no obstante,
dejar a los titulares del derecho al voto sin un recurso efectivo en
contra de las leyes electorales autoaplicativas se sale de tales pa-
rametros de configuracion.

Es un criterio firme de la Corte DH, establecido en el parrafo
117 de la sentencia dictada en el caso Maritza Urrutia, del 27 de
noviembre de 2003, que el reconocimiento formal de los derechos y
la existencia de recursos para defenderlos no es suficiente para con-
siderarlos efectivos, sino que deben de dar resultados que acrediten
su efectividad. En el presente caso, el juicio de derechos politico-
electorales del ciudadano, competencia del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, no puede hacer las veces de recurso
efectivo, porque su procedencia esta sujeta a la previa aplicacion
de la norma por una autoridad. Y, aunque tres legitimados incoaron
una accidon de inconstitucionalidad, la unica via procedente para
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combatir una norma autoaplicativa en cuestion. Alin esta por verse
si la realidad indica que son o no un recurso efectivo.

El derecho al voto igual es un derecho contemplado en la Con-
vencion Americana, y la Corte IDH en el parrafo 102 de la sentencia
del caso Cantoral Benavides, del 18 de agosto de 2000, considera
que “la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones
de los derechos reconocidos por la Convencion constituye una
transgresion de la misma por el Estado parte”. La ausencia de un
recurso disponible para los ciudadanos de Baja California, que de-
fienda el valor igualitario de su derecho al voto, no es consistente
con el contenido del derecho fundamental a la proteccion judicial.
México deberia tomar nota de la conviccion de Daniel Zovatto
(1989: 251), compartida por la Comision IDH, en el sentido de
que “la mejor garantia de los derechos humanos es la proteccion
del efectivo ejercicio de los derechos politicos”. De lo contrario,
la proclamacion de los derechos puede convertirse en simple dis-
curso legitimador o como refiere Maurice Duverger: “Proclamar
la igualdad de los gobernantes y gobernados, de los que someten
y los sometidos, constituye un admirable medio de justificar la
obediencia de los segundos a los primeros” (1996: 449).
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EL DERECHO HUMANO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA
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INTRODUCCION

Este trabajo estudia el derecho de acceso a la informacion publica
como un derecho humano, tanto en nuestro sistema juridico como
en el Sistema Americano de Derechos Humanos.

Los derechos humanos contienen principios rectores para su
interpretacion y crean obligaciones y deberes para las autoridades
para su ejercicio, proteccion y garantia; conceptos que también
revisamos en esta colaboracion.

De los conceptos que se enumeran en este escrito, se despren-
den las caracteristicas, elementos y clasificaciones de los derechos
humanos, provenientes tanto del articulo 1° constitucional como
de la propia doctrina.
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Al haber comprendido desde la parte general lo que son los
derechos humanos, analizaremos y enumeraremos algunos con-
ceptos del derecho de acceso a la informacion y su fundamento
constitucional, legal y convencional.

Por ultimo, es importante entender desde la perspectiva con-
vencional el derecho de acceso a la informacion, ya que la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos es un documento de
1969, mientras que el auge del derecho de acceso a la informacion
surge por lo menos una década después de la firma de dicho trata-
do, y como la Corte Interamericana ha interpretado a la luz de este
derecho el articulo 13 del Pacto de San José.

Una vez analizados los conceptos de derechos humanos, sus
principios, caracteristicas y elementos, y el concepto del derecho
de acceso a la informacion desde nuestro sistema juridico y des-
de la vision convencional, podemos analizar en este trabajo si el
derecho de acceso a la informacion es un derecho humano y las
implicaciones que esto conlleva.

JUSTIFICACION

La transparencia surge como una demanda de la sociedad para
saber qué hace el gobierno con el dinero de nuestros impuestos,
sin embargo, la practica de esta actividad ha dado muchos
beneficios metapoliticos, pues se trata de compartir informacion
que puede ser util para la ciudadania, empresas, asociaciones
civiles y agrupaciones que se pueden ver beneficiadas de
muchas maneras al tener informacion de facil acceso, real y
concisa que el gobierno mediante sus diversas actividades
recaba, genera o resguarda.
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El acceso a la informacion debe entenderse como un derecho
humano, consagrado por nuestra Constitucion y que le da a cual-
quier persona, sin necesidad de acreditar interés alguno, la prerro-
gativa de hacerse de cualquier documento que cualquier servidor
publico genere, resguarde o tenga a su alcance. Hay excepciones
al acceso a la informacion, como lo es la informacion reservada,
que es informacion publica que se guardara en custodia por un
tiempo determinado, esto con la finalidad de proteger algiin otro
derecho si se llega a difundir, como puede ser la vida, la seguridad
o la gobernabilidad. Del mismo modo, también existe la informa-
cion confidencial, la cual nunca se dara a conocer y se guardara
en secreto al consistir de datos personales de los habitantes del
Estado. Sin embargo, en nuestro pais debe imperar el principio de
maxima publicidad que menciona nuestra Constitucion.

Del tercer parrafo de nuestro primer articulo constitucional se
desprenden cuatro obligaciones para toda autoridad, cuatro prin-
cipios rectores y cuatro obligaciones relativas a la violacion de los
derechos humanos, como lo podemos observar en la Carta Magna.

Las obligaciones son las de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar en el ambito de sus respectivas competencias los prin-
cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, y las obligaciones son las de: prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones de los derechos humanos.

Por el principio rector de universalidad esto implica “que todos
los miembros de la especie humana sin importar su sexo, edad, raza,
lugar de residencia, nacionalidad, religion, situacion economica o
cualquier otra condicion semejante gozan de ellos” (SCiN, 2014: 38).

Esto significa que todas las personas gozan de los derechos
humanos, son inherentes al ser humano por su calidad de ser hu-
mano, es por ello que aplican para todos. En algunas situaciones
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ciertos derechos aplican para ciertas personas por alguna carac-
teristica en particular, pero todas las personas que gozan de esa
caracteristica gozardn de ese derecho humano. Como el derecho
al voto, que se reserva a los ciudadanos, pero todos los ciudadanos
pueden ejercer ese derecho humano.

El principio de interdependencia hace referencia a que “los
Derechos Humanos se encuentran relacionados o conectados
entre si, y que, en consecuencia, la satisfaccion o la afectacion
a alguno de ellos tiene efectos en el goce y eficacia de otros”
(sciN, 2014). No podemos aplicar un derecho humano sin tener
en cuenta que al mismo tiempo estan siendo aplicados varios
derechos humanos por el mismo titular o por otras personas, y
es por eso que debemos considerar los efectos que desencade-
nan en conjunto.

El principio de progresividad

implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se refie-
re a que la efectividad de los derechos no va a lograrse de una vez
y para siempre, sino que se trata de un proceso que supone definir
metas a corto, mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el
disfrute de los derechos siempre debe mejorar. La progresividad
requiere del disefio de planes para avanzar al mejoramiento de las
condiciones de los derechos mediante el cumplimiento de dichos
planes (Vazquez & Serrano, 2012: 159).

La progresividad advierte el avance no solamente de la in-
terpretacion de los propios derechos humanos sino de su ob-
servancia, garantia y cumplimiento. Los derechos humanos, su
aplicacion y garantia no eran los mismos hace 50 afios, como
tampoco lo seran en cien afios.
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Por ultimo, la indivisibilidad hace mencion a que los derechos
humanos funcionan en unidad, es decir, “la concrecion de los de-
rechos solo puede alcanzarse mediante la realizacion conjunta de
todos ellos” (Vazquez & Serrano, 2012).

Cuando habldbamos de la interdependencia deciamos que al
aplicar o inaplicar los derechos humanos debemos esperar una
reaccion de los demas derechos pues todos estan presentes a la
vez. La indivisibilidad es precisamente ese conjunto de derechos
humanos: donde existe uno existen todos.

En cuanto a las obligaciones de todas las autoridades hacia los
derechos humanos, encontramos que la promocion implica el deber

adoptar medidas para impulsar su observancia y respeto, entre las
que destacan las encaminadas a que todos los agentes estatales
estén conscientes de las obligaciones que los derechos humanos
les generan, asi como a que las personas conozcan y comprendan
cuales son sus derechos, pues, entre mayor sea el conocimiento al
respecto, mayor sera también la exigencia de su cumplimiento y
eficacia (Carmona, 2011: 166-167).

Si no se respetan los derechos humanos de nada sirve que los
tengamos escritos en nuestra Constitucion, pasa lo mismo si no
se conocen. Las obligaciones de las autoridades con los derechos
humanos van en ese tenor y la promocion es sin duda alguna una
de las mas importantes. Los gobiernos deben dedicar recursos y
tiempo para establecer politicas y medidas que vayan hacia la di-
fusion, ensefianza y apertura de los derechos humanos.

El papel de la autoridad en muchos derechos es simplemente
no hacer nada ante el disfrute de los derechos humanos, la simple
obstruccion o actuacion en contra de una libertad basica constitu-
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ye una violacion a los derechos humanos, como pudiera ser en el
derecho a la libertad personal, a la propiedad o a la libertad de ex-
presion, es por eso importante que la autoridad tenga la obligacion
de respetar los derechos humanos de los individuos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
qué se entiende por la obligacion de garantizar los derechos hu-
manos en la sentencia “Caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras”
al establecer que

esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar
todo el aparato gubernamental, y en general, todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los Derechos Humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y
procurar, ademas el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafos producidos

por la violacion de los Derechos Humanos.!

Esta es quiza la obligacion mas dificil para las autoridades pues
es asegurar el ejercicio pleno de los derechos humanos y prevenir,
investigar y sancionar las violaciones de los mismos, reparando de ser
posible los dafios causados. Hacer esto en todos los 6rdenes y niveles
de gobierno debe ser la tarea principal de las autoridades en un Estado
de derecho donde se respetan los derechos humanos.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs
Honduras, Fondo, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4 de julio de
1988, Serie C, No. 4.
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Por 1ltimo, tenemos la proteccion, y esta obligacion exige al Es-
tado “que impida abusos a los derechos de un individuo o grupo vy,
en consecuencia, que adopte medidas necesarias para garantizar que
terceras personas no interfieran con su disfrute” (sciN, 2014: 86).

Como podemos ver, el Estado tiene mucho trabajo que realizar
en cuanto al cumplimiento y ejercicio de los derechos humanos,
pues no basta con tener un marco juridico y constitucional actua-
lizado con los derechos humanos que la poblacidon requiere sino
realizar todos los esfuerzos para no impedir su ejercicio, garanti-
zar su disfrute, impedir su violacion y reparar el dafio, mientras da
a conocer todo esto a sus habitantes y funcionarios.

Cuando las autoridades no pueden prevenir la violacion de los
derechos humanos siguen persistiendo deberes constitucionales
en aras de reparar el dafio y prevenir mas violaciones: estas son
las de prevenir, investigar, sancionar y reparar.

En el tema de la prevencion podemos encontrar todas las me-
didas necesarias para evitar la violacion de los derechos humanos
las cuales van estrechamente de la mano con las obligaciones de
promocion, respeto, garantia y proteccion de los mismos.

En cuanto a la investigacion de las violaciones, nos referimos
a “que el Estado debe llevar a cabo actuaciones serias y eficaces
tendientes a revelar la existencia de violaciones y a identificar a
los sujetos que, en su caso, las cometieron a efecto de que no que-
den impunes” (scIN, 2014: 91).

En cada supuesta violacion de derechos humanos la autoridad
es responsable de hacer todo lo necesario para comprobar si hubo
dicha violacion y en su caso identificar a los responsables.

Si se encontro a dichos responsables, esta la obligacion de san-
cionarlos, es decir, aplicar las penas que el propio Estado conside-
re necesarias —para evitar futuras violaciones e impartir justicia.
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En cuanto a la reparacion del dafio, se pretende que el Estado tenga
el deber de “resarcir a la victima de los dafios que le hayan sido causa-
dos; por tanto, en la medida de lo posible volver las cosas al estado en
que se encontraban antes de que se perpetuara la violacion, asi como
remediar las consecuencias que esta haya generado” (SCIN, 2014).

Este es quiza el deber mas complicado de la autoridad pues, por
la propia naturaleza de las violaciones de los derechos humanos,
regresar las cosas al estado original en muchas de las ocasiones re-
sulta imposible, es por ello que en esos caso el Estado debe buscar
remediar las consecuencias que genero la violacion mediante una
debida indemnizacion.

Al analizar el derecho de acceso a la informacion como un de-
recho humano, estudiamos sus caracteristicas y conceptos pero
también, sobre todo, las obligaciones de las autoridades a partir de
la reforma constitucional de 2011.

DESARROLLO DE LA TEMATICA

Los derechos humanos son una especie particular de derechos,
inherentes al ser humano y que en cada momento historico
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional (SCIN,
2014). Los derechos humanos se diferencian de los otros derechos
en que protegen lo que en filosofia politica se conoce como
“bienes basicos”, que son aquellos que resultan necesarios para
realizar cualquier plan de vida (Carbonell, 2014).

De los conceptos anteriores de derechos humanos podemos
desprender que son derechos especiales, que conforman en si una
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rama particular del derecho al estudiar ciertas normas en particu-
lar con sus caracteristicas y elementos propios. Podemos ver que
se enfocan en proteger la dignidad y los bienes basicos y que su
positivizacion es muy importante.

Un concepto de derechos humanos que da la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion es el siguiente: “Prerrogativas minimas
que todo miembro de la especie humana, por su propia naturaleza,
debe gozar, y cuyo respeto y observancia deben ser garantizados
por el Estado en todo tiempo y lugar, pues a través de ellas se
concretan las exigencias de la dignidad humana” (scin, 2014: 5).

Al desmembrar el concepto anterior llegamos a la conclusion
de que se habla de las prerrogativas basicas del ser humano, las
cuales otorgan facultades, privilegios, poderes y libertades dife-
rentes pero todas enfocadas en la propia naturaleza del ser huma-
no y que por su simple condicion es titular de ellas. La calidad de
la observancia y respeto de los derechos humanos en cada Estado
dependera de las propias autoridades y su propio sistema juridico.

El articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos en su segundo parrafo establece que “toda persona
tiene derecho al libre acceso a informacion publica y oportuna,
asi como a buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda
indole por cualquier medio de expresion”.

Mas adelante en el mismo articulo encontramos que

toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial,
organos autéonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos pu-
blicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el

ambito federal, estatal y municipal, es publica.
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Toda la informacion es publica, sin embargo, podra reservarse
su acceso temporalmente por razones de interés social y seguri-
dad nacional, como lo establecen el propio articulo sexto y las
leyes. Cuando se interpreta el derecho de acceso a la informacion
nuestra Constitucion establece que debe prevalecer el principio de
maxima publicidad.

Es importante sefialar que la Constitucion sefiala que “los
sujetos obligados deberan documentar todo acto que derive del
gjercicio de sus facultades, competencias o funciones, la ley de-
terminara los supuestos especificos bajo los cuales procedera la
declaracion de inexistencia de la informacion”.

Si nos vamos a nuestra Constitucion local encontraremos en el
articulo 7°, apartado C, que:

Toda persona sin necesidad de acreditar interés alguno, tiene derecho
aacceder a la informacion que la ley atribuye el caracter de publica, a
sus datos personales, o a la rectificacion de estos. La Ley de la materia
debera observar, entre otros, los principios de proteccion a los datos
personales, maxima publicidad y gratuidad; asimismo, debera esta-
blecer los mecanismos de acceso a la informacion publica, de protec-
cién de los datos personales, asi como los procedimientos de revision,

y sefialar aquella que tenga el caracter de reservada o confidencial.

En cuanto a la definicion de informacion publica en nuestra en-
tidad, es necesario remitirnos a la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica para el Estado de Baja California que en
su articulo 3° nos dice que

la informacion generada, administrada o en posesion de los sujetos

obligados, se considera un bien de dominio publico, por lo que
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cualquier persona tendra acceso a la misma en los términos y con
las excepciones que esta Ley sefiala. Su reglamento no podra es-

tablecer mas excepciones que las previstas en este ordenamiento.

En el ambito internacional, el derecho de acceso a la informa-
cion lo vamos a encontrar de la mano de la libertad de expresion.
En la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 19,
encontramos lo siguiente:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y ¢l de difun-

dirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
sigue la misma linea y en el articulo 19.2 establece que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier

otro procedimiento de su eleccion.

En el Sistema Americano de Derechos Humanos podemos en-
contrar que el articulo 13 del Pacto de San Jos¢ asocia también el
derecho de acceso a la informacion con el de libertad de expresion
al sefialar lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de ex-

presion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
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difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o

artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

El vocablo acceso, nos dice la Real Academia de la Lengua,
es “la accion de llegar o acercarse”. Por informacion publica vi-
mos que la ley se refiere a la contenida en los documentos que
los sujetos obligados generen, obtengan, adquieran, transformen
o conserven por cualquier titulo. La misma ley establece que do-
cumentos es cualquier registro que documente el ejercicio de las
facultades o su actividad en cualquier medio, sea visual, impreso,
sonoro, escrito, electrénico u holografico.

Podemos entonces concluir que el derecho de acceso a la in-
formacion es la prerrogativa que tiene cualquier persona, sin
acreditar interés alguno, de llegar a los documentos que generen,
obtengan, adquieran, transformen o conserven los sujetos obliga-
dos en cualquier medio.

El derecho de acceso a la informacion ptblica siempre se aso-
cia con la transparencia y la proteccion de datos, como lo podemos
ver en el nombre de las leyes (Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica Gubernamental) y en los 6rganos garantes
(Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica y Protec-
cion de Datos), y aunque son cuestiones diferentes, todos protegen
el mismo derecho: el del acceso a la informacidn publica, ya sea
por obligacion del gobierno a transparentar sus documentos o por
proteger los datos confidenciales de las personas.

El vocablo de transparencia proviene del adjetivo “transparen-
te” que sugiere una calidad de un cuerpo que deja ver claramente
sus objetos, que permite dejar pasar la luz, que es translucido, que
es evidente o que se comprende sin duda ni ambigiiedad. Aplicado
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a la filosofia politica se entiende como una obligacion por parte
de los servidores publicos de dar a conocer los actos y documen-
tos de su administracion, especialmente el uso del dinero publico,
para prevenir la corrupcion. Los organismos y las instituciones de
gobierno deben colocar toda la informacion en una caja de cristal,
transparente, por donde pase no solamente la luz sino los ojos de
los ciudadanos y de la opinion publica.

Si bien el derecho de acceso a la informacion existe en nues-
tra Constitucion a partir de la reforma constitucional de 1977 al
articulo sexto (aunque solo se establecia que se garantizaria el de-
recho de acceso a la informacion, pero no se decia como), no fue
sino hasta el afio 2002 que se crea la ley y el 6rgano que garanti-
zarian dicho derecho.

Tomando en cuenta los antecedentes historicos de este derecho,
podemos ver que en los tratados firmados en 1949, 1966 y 1969
no se establecia tal derecho en un articulo propio sino como parte
de la libertad de expresion.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos establecio en 2012 que

el derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental
protegido por el articulo 13 de la Convencion Americana. Se trata
de un derecho particularmente importante para la consolidacion,
el funcionamiento y la preservacion de los sistemas democraticos,
por lo cual ha recibido un alto grado de atencidén, tanto por los
Estados miembros de la OEA como por la doctrina y la jurispru-

dencia internacional (CIpH, 2012: 1).

La propia Relatoria Especial, en el mismo documento, nos da
un concepto a través de su interpretacion: “El articulo 13 de la
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Convencion Americana comprende la obligacion positiva en ca-
beza del Estado de permitir a los ciudadanos acceder a la informa-
cion que esta en su poder” (CIDH, 2012). Esto despeja toda duda
de que el articulo 13 no solo abarca el derecho de acceso a la
informacion en el sistema americano sino que es en si un derecho
humano, diferente e importante para la consolidacion de los siste-
mas democraticos. Incluso

la Corte Interamericana ha establecido que el articulo 13 de la
Convencion Americana, al estipular expresamente los derechos a
buscar y a recibir informaciones, protege el derecho que tiene toda
persona a acceder a la informacion bajo el control del Estado, con
las salvedades permitidas bajo el estricto régimen de restricciones

establecido en dicho instrumento (cIDH, 2012).

Si bien esto nos habla de un control por parte del Estado, tam-
bién senala el contenido y el alcance del derecho y que las restric-
ciones deben ser minimas.

Podemos encontrar otras evidencias donde la Corte reconoce
que es un nuevo derecho humano; incluso en las sentencias de
los Casos Claude Reyes y otros y Gomes Lund y otros (Guerril-
ha do Araguaia), la Corte ya no se refiri6 a la formulacion clasica
del articulo 13 de la Convencién Americana (en términos de la
libertad de expresion) y sostuvo mas bien la existencia de un
nuevo derecho humano.

La decision de la Corte Interamericana de afirmar que el ac-
ceso a la informacidon constituye un derecho fundamental fue
considerada historica por muchas organizaciones protectoras de
derechos humanos, pues fue el primer tribunal internacional que
lo hizo (cipH, 2012).
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CONCLUSIONES

Los derechos humanos son un tipo de derechos que se enfocan en
proteger la dignidad y los bienes basicos, que crean obligaciones
para las autoridades y cuya positivizacion es muy importante.

Estan dotados de caracteristicas especiales pues son inheren-
tes a la persona, incondicionales, trasnacionales, inalienables,
irrenunciables, imprescriptibles e irreversibles. Sin embargo,
los derechos humanos no son absolutos, es decir, es necesario
limitarlos para que impidan avasallar otros derechos humanos
entendiendo que son indivisibles e interdependientes (Carbonell,
2014). El propdsito de este trabajo ha sido comprobar que el
derecho de acceso a la informacidon es un derecho humano, es
por eso que primero definimos lo que son los derechos humanos,
después hicimos lo propio con el derecho de acceso a la infor-
macion publica y por tltimo buscamos opiniones de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, jurisprudencia que aplica a
nuestro sistema juridico (Steiner & Uribe, 2014: 13), sentencias
que enumeramos en el subtitulo anterior donde la Corte esta-
blece que en efecto el derecho de acceso a la informacién es un
derecho humano.

Agregar el derecho de acceso a la informacion al catalogo de
derechos humanos de nuestro pais es un avance importante pues
genera las obligaciones a las autoridades de promover, garantizar,
respetar y proteger dicho derecho con los principios de interpreta-
cion conforme y propersona, obligando al Estado a solo limitarlo
cuando entra en conflicto con otro derecho humano y a crear las
condiciones necesarias para que dicho derecho se ejerza.
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EL ACCESO AL ABORTO LEGAL Y SEGURO:
UN DERECHO HUMANO

Ana Luna Serrano*

INTRODUCCION

Las mujeres que optan por interrumpir sus embarazos no deseados
enfrentan una estigmatizacion y criminalizacion generalizada,
misma que resulta en un perjuicio en la relacion familiar de la
mujer que la sufre (Kane, Galli & Skuster, 2013).

Pero este es solo el primero de los problemas que enfrentan
las mujeres que abortan. La figura del aborto representa una pro-
blematica de salud publica que representa la causa de muerte de
miles de mujeres al afo.

Parte importante de los derechos humanos de las mujeres son
los relacionados con la salud, particularmente los derechos sexua-
les y reproductivos. El acceso al aborto legal y seguro es uno de
los derechos que las mujeres deben poder ejercer libremente.

* Profesora de tiempo completo de la Facultad de Ciencias Administrativas y
Sociales. Correo electronico: ana.luna.serrano@uabe.edu.mx. Es importante
extender un agradecimiento a los estudiantes de derecho Bryan Sanchez Agus-
tin, Itzel Sanchez Agustin y Karla Fernanda Lopez Cuéllar por su apoyo para la
realizacion de este articulo.
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Sin embargo, en el mundo, y particularmente en nuestro pais,
las mujeres enfrentan un sinniimero de obstaculos para interrum-
pir sus embarazos no deseados, incluso en los supuestos en que el
aborto esta permitido por la ley.

La dimension de esta problematica ha originado que diversos or-
ganismos internacionales de proteccion de los derechos humanos se
hayan pronunciado al respecto, recomendando a los Estados pautas
de actuacion para armonizar su normatividad interna y politicas pu-
blicas con sus obligaciones internacionales en la materia.

EL ACCESO AL ABORTO LEGAL Y SEGURO COMO DERECHO
DE LA MUJER

Parte esencial de los derechos de salud que tienen las mujeres
es el acceso al aborto legal y seguro. Esto se fundamenta en los
derechos a la vida, la salud, la integridad fisica, la vida privada,
la no discriminacion y la autonomia reproductiva, mismos que se
encuentran reconocidos en los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, asi como en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.!

Las recomendaciones de las instancias internacionales de pro-
teccidn a los derechos humanos hacia los Estados son en el sentido
de garantizar el acceso al aborto seguro en los supuestos estable-

! Algunos de los tratados de los que México es parte que contienen disposiciones
consagrando los derechos aqui mencionados son la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Paco Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales y la Convencion para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer.
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cidos en la ley y de abolir las penas punitivas a las mujeres que se
hayan sometido a abortos.

Tal es el caso del Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion contra la Mujer (Comité CEDAW) que en su Recomendacion
General No. 24 insta a los Estados a “garantizar la eliminacion de
todas las barreras al acceso de la mujer a los servicios, la educacion
y la informacion sobre salud, inclusive en la esfera de la salud se-
xual”, asi como a “en la medida de lo posible [...] enmendarse la
legislacion que castigue el aborto a fin de abolir las medidas puniti-
vas impuestas a mujeres que se hayan sometido a abortos” (1999).

Resulta gravemente preocupante que 40% de las mujeres en
edad fértil habita en paises con leyes muy restrictivas, o donde el
aborto, aun siendo legal, no estd garantizado puesto que resulta
inaccesible (oms, 2012).

Esta es la situacion a la que se enfrentan las mujeres mexicanas.
El Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE) realizo,
para su informe “Omision e indiferencia: Derechos reproductivos
en México”, un analisis de informacion publica relacionada con
la implementacion del marco normativo relacionado al aborto,
misma que fue obtenida a través de medios remotos, sistemas In-
fomex y alternos, a nivel federal y local (Andion & Ramos, 2013).

Al cuestionar a la Fiscalia Especial para los Delitos de Violen-
cia contra las Mujeres y Trata de Personas respecto del nimero de
autorizaciones para interrupcion legal del embarazo en casos de
violacion sexual, esta dependencia inform6 que habiendo reali-
zado “una busqueda exhaustiva en los registros internos de dicha
unidad, no se encontr6 antecedente alguno respecto a la informa-
cion solicitada”. Al mismo tiempo, se iniciaron 88 averiguaciones
previas entre 2007 y 2012 por el delito de violacion sexual. Resta
preguntarse si ninguna de las victimas de violacion sexual quedo
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embarazada o solicito6 la autorizacion para la interrupcion legal del
embarazo (Andion & Ramos, 2013).

A escala local, los resultados fueron atin mas preocupantes. Las
procuradurias de Coahuila, Sonora, Tamaulipas y Veracruz sefia-
laron que no tienen competencia para emitir autorizaciones para
interrupcion del embarazo por violacion. En el caso de Sonora,
la procuraduria sefialo explicitamente que no emite autorizacio-
nes por ser el aborto un delito, demostrando el amplio desconoci-
miento de la normatividad relacionada a la interrupcion legal del
embarazo por violacion, o bien, la falta de voluntad para emitir
autorizaciones a pesar de la ley (Andion & Ramos, 2013).

Las cifras de autorizaciones para interrupcion legal del emba-
razo aportadas por las demas entidades federativas resultaron mas
contrastantes que a nivel federal respecto del nimero de averi-
guaciones previas por el delito de violacion en el mismo periodo.

De acuerdo con las respuestas proporcionadas al GIRE por el esta-
do de Baja California, se iniciaron 1 826 averiguaciones previas por
el delito de violacion sexual y Uinicamente se dieron tres autoriza-
ciones para la interrupcion del embarazo. Este contraste resulta atin
mas preocupante si se considera el subregistro de incidencia por la
falta de denuncias por delito de violacion (Andion & Ramos, 2013).

En las Observaciones Finales del Comité cEDAW dirigidas a Mé-
xico en 2012, el Comité expreso su preocupacion con respecto a

los casos en que los proveedores de servicios médicos y trabajado-
res sociales han denegado el acceso al aborto legal a embarazadas
que cumplian los restrictivos criterios reglamentarios y, a conti-
nuacion, las denunciaron ante las autoridades judiciales, quienes a
su vez las condenaron a largas penas de prision por infanticidio o

asesinato (CEDAW, 2012).
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Claramente, a pesar de los numerosos tratados internacionales
firmados y ratificados por México en materia de derechos humanos,
y de la reforma constitucional de 2011, los derechos de salud repro-
ductiva de la mujer estan siendo completamente vulnerados en el
pais, particularmente en el caso del acceso a un aborto legal y segu-
1o, practicamente nulo en México, a excepcion del Distrito Federal.

El Comité de la cEDAW se ha pronunciado en otras ocasiones
acerca del tema?, y otros comités de Naciones Unidas, como el

2 El Comité cepAW se ha pronunciado reiteradamente al respecto. Véase ONU,
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Co-
municacion N° 22/2009 (3-21 de octubre de 2011). Recuperado de http:/www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/ CEDAW/Jurisprudence/
CEDAW.C.50.D.22.2009 en.pdf; oNu, Asamblea General, Reporte del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Suplemento
No. 38, A/56/38 (20 de abril de 2001). Recuperado de http://www.un.org/docu-
ments/ga/docs/56/a5638p1.pdf; oNu, Asamblea General, Reporte del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observacio-
nes finales del Comité: Espaiia, Suplemento No. 38, A/52/38/Rev.1 (12 de agosto
de 1997).Recuperado de http://www.un.org/documents/ga/docs/52/plenary/a52-
38rev1.htm; oNU, Asamblea General, Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Estado parte: Belice,
Suplemento No. 38, A/54/38 (25 de junio de 1999). Recuperado de http://www.
un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/2 1report.pdf; oNu, Asamblea General,
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Ob-
servaciones finales, Suplemento No. 38, A/50/38 (16 de enero a 3 de febrero de
1995).Recuperado de http://www.un.org/documents/ga/docs/50/plenary/a50-38.
htm; oNu, Asamblea General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Chile,
Suplemento No. 38, A/54/38 (4 de mayo de 1999). Recuperado de http://www.
un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/20report.pdf; oNu, Asamblea General,
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Ob-
servaciones finales, CEDAwW/c/cHI/co/4 (25 de agosto de 2006). Recuperado de
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw36/cc/chile/06479508S.pdf;
ONU, Asamblea General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Tailandia,
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Suplemento No. 38 A/54/38/Rev.1 (19 de enero a 5 de febrero de 1999). Recupe-
rado de http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/2 1report.pdf; oNu,
Asamblea General, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Colombia, Suplemento No.
38, A/54/38/Rev.1 (7 - 25 de junio de 1999); oNu, Asamblea General, Reporte del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Su-
plemento No. 38, A/51/38 (9 de mayo de 1996). Recuperado de http://www.
un.org/documents/ga/cedaw/15/report/a51-38-contents.htm; oNU, Asamblea Ge-
neral, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
Observaciones finales del Comité: Irlanda, Suplemento No. 38, A/54/38 (7-25 de
junio de 1999). Recuperado de http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
reports/2 1report.pdf; oNu, Informe del Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra la Mujer (CEDAW), Suplemento No. 38, A/55/38 (17 de enero a
4 de febrero de 2000). Recuperado de http://www.un.org/womenwatch/daw/ce-
daw/cedaw25years/content/spanish/ CONCLUDING COMMENTS/Jordan/Jor-
dan-CO-1-2.pdf; oNu, Asamblea General, Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Lie-
chtenstein, Suplemento No. 38 A/54/38 (19 de enero-5 de febrero de 1999). Re-
cuperado de http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/2 1report.pdf;
ONU, Asamblea General, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer: Luxembourg, A/52/38/Rev.1, 12 de agosto
de 1997. Recuperado de http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nst/(Symbol)/A.52.38.
Rev.1,PartlIparas.184-227.Sp?Opendocument; oNU, Asamblea General, Reporte
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
Observaciones finales del Comité: Mauricio, A/50/38 (31 de mayo de 1995). Re-
cuperado de http://www.un.org/documents/ga/docs/50/plenary/a50-38.htm; onu,
Asamblea General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Mauricio, CEDAW/C/
MAR/c0/5 (21 de octubre de 2011). Recuperado de http://www2.ohchr.org/
english/bodies/cedaw/docs/co/ CEDAW-C-MUS-CO-6-7.pdf; oNu, Asamblea
General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Namibia, A/52/38/Rev.1, Par-
te II (12 de agosto de 1997). Recuperado de http://www.un.org/documents/ga/
docs/52/plenary/a52-38rev]1.htm; oNu, Asamblea General, Reporte del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observacio-
nes finales del Comité: Panama, Suplemento No. 38 A/55/38/Rev.1 (17 de ene-
ro-4 de febrero de 2000). Recuperado de http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/N00/611/52/PDF/N0061152.pdf?OpenElement; oNu, Asamblea
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General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (cEDAW), Observaciones finales del Comité: Paraguay, Suplemento No.
38, A/51/38 (9 de mayo de 1996). Recuperado de http://www.unhchr.ch/tbs/doc.
nsf/8e9c6031486cdf83802566f8003870e7/3158b22¢12038765¢1256996003d49
¢7/$FILE/N9611937.pdf; oNu, Asamblea General, Reporte del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones fina-
les del Comité: Pert, Suplemento No. 38, A/53/38/Rev.1 (14 de mayo de 1998).
Recuperado de http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/8e9c603f486cdf83802566£800
3870e7/3158b22¢12038765¢1256996003d49¢7/$FILE/N9611937.pdf; onNu,
Asamblea General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del comité: Portugal, Suplemen-
to No. 38, A/57/38 (14 de enero-1 de febrero de 2002). Recuperado de http:/
daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/614/17/PDF/N0261417.
pdf?OpenElement; oNu, Asamblea General, Reporte del Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del
Comité: Republica Dominicana, Suplemento No. 38, A/53/38 (14 de mayo de
1998). Recuperado de http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/
reports/18report.pdf; oNU, Asamblea General, Reporte del Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del
Comité: Republica Federal Democratica de Nepal. Recuperado de http://www.
un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/2 1report.pdf; oNu, Asamblea General,
Reporte del Comité para la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(cEDAW), Observaciones finales del Comité: Republica Federal Democratica de
Nepal, Suplemento No. 38, A/54/38 (20 de agosto de 1999). Recuperado de
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports/2 1 report.pdf; oNu, Asam-
blea General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion con-
tra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: San Vicente y las
Granadinas, Suplemento No. 38, A/52/38/Rev.1 (12 de agosto de 1997). Recupe-
rado de: http://www.un.org/documents/ga/docs/52/plenary/a52-38rev1.htm;
ONU, Asamblea General, Reporte del Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Surinam,
CEDAW/C/SUR/CO/3 (2 de febrero de 2007). Recuperado de http://www.un.org/
womenwatch/daw/cedaw/cedaw25years/content/english/  CONCLUDING
COMMENTS/Suriname/Suriname-CO-3.pdf; oNu, Asamblea General, Reporte
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
Observaciones finales del Comité: Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, Suplemento No.38, A/55/38 (12-30 de Junio de 2000). Recuperado http://
daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/611/52/PDF/N0061152.
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Comité de Derechos Humanos (cpH),* el Consejo Econdémico y
Social (Ecosoc)?, el Comité contra la Tortura (ccT)’ y el Comité
sobre Derechos del Nifio (CRc),® también se han manifestado en

pdf?OpenElement; oNU, Asamblea General, Reporte del Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del
comité: Venezuela, suplemento No. 38, A/52/38/Rev.1 (12 de agosto de 1997).
Recuperado de http://www.un.org/documents/ga/docs/52/plenary/a52-38rev1.
htm; oNu, Asamblea General, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales del Comité: Zimbabwe, Suple-
mento No. 38, A/53/38 (14 de mayo de 1998). Recuperado de http://www.un.org/
womenwatch/daw/cedaw/reports/18report.pdf.

En el caso del Comité de Derechos Humanos puede verse: oNU, CDH, Observa-
ciones finales: Bolicia, Parr. 22, ccpr/c/79/Add.74 (1997); Paraguay, Parr. 208,
ccpr/C/19/Add.48, A/50/40 (1995).

El Consejo Econdémico y Social también se ha pronunciado y al respecto puede
consultarse: oNU, Ecosoc, Examen de los Informes Presentados por los Estados
Partes de Conformidad con los Articulos 16 y 17 del Pacto, E/C.12/CRI/CO/4 (4
de enero de 2008). Recuperado de http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybo-
dyexternal/Download.aspx?symbolno=E/C.12/CRI/CO/4/CORR.1&Lang=Sp

En el caso del Comité contra la Tortura el documento consultable es: oNuU,
car, Consideraciones de reportes presentados por los estados partes bajo el
articulo 19 de la Convencion, conclusiones y recomendaciones del cat. Peru,
23, cAT/C/PER/4 (2006).

Respecto del Comité de los Derechos del Nifio pueden consultarse los siguientes
documentos: onu, Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los Informes
Presentados por los Estados Partes en Virtud del Articulo 44 de la Convencion.
Observaciones Finales: Chad, CRC/C/15/Add.107 (24 de agosto de 1999). Re-
cuperado de http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=CRC%2FC%2F15%2FAdd.107&Lang=es; onu, Comité de
los Derechos del Nifio, Examen de los Informes Presentados por los Estados
Partes en Virtud del Articulo 44 de la Convencidon. Observaciones Finales:
Chile, crc/c/ chl/co/3 (23 de abril de 2007). Recuperado de http://tbinternet.
ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/
CHL/CO/3&Lang=En; onu, Comité¢ de los Derechos del Nifio, Examen de los
Informes Presentados por los Estados Partes en Virtud del Articulo 44 de la
Convencion, Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio. Pa-
lau, crc/c/15/Add.149 (21 de febrero de 2001). Recuperado de http://tbinternet.
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contra de las leyes que restringen el acceso al aborto, felicitando
a los Estados que lo reconocen como un derecho e instandolos a
garantizar su efectiva implementacion.

EL ABORTO COMO PROBLEMA DE SALUD PUBLICA

Uno de los principales problemas que enfrenta nuestro pais con
respecto al aborto, es que se le atiende como un crimen y no como
un problema de salud publica.

De acuerdo con un informe reciente de la Organizacion Mundial
de la Salud (oms), aproximadamente 47 mil mujeres mueren cada
afio debido a complicaciones del aborto inseguro. Esto representa
13% de las muertes maternas y 20% de la mortalidad total y la carga
por discapacidad debida al embarazo y al nacimiento. Estas cifras
se reducen drasticamente en los lugares en donde las restricciones
para tener acceso al aborto sin riesgos son pocas (oms, 2012).

Se tiene la creencia de que las legislaciones y politicas que fa-
ciliten el acceso al aborto sin riesgos fomentaran la practica del
aborto, misma que se vera reflejada en un aumento en este tipo
de procedimientos. Sin embargo, estd comprobado que el efecto
principal que tienen estas politicas es cambiar los procedimientos
que anteriormente eran ilicitos y de alto riesgo a procedimientos
legales y seguros (oms, 2012).

ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/15/
Add.149&Lang=En; onu, Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los
Informes Presentados por los Estados Partes en Virtud del Articulo 44 de la
Convencion. Observaciones finales. Uruguay, crc/c/ury/co/2 (5 de julio de
2007). Recuperado de http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/
Download.aspx?symbolno=CRC/C/URY/CO/2&Lang=Sp
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De la misma manera, las restricciones legales al aborto no resultan
en una disminucion de procedimientos ni en aumentos en los indices
de nacimiento. Esto se debe a que la restriccion del acceso legal al
aborto no disminuye su necesidad. El tinico resultado de este tipo de
restricciones es un aumento en los indices de morbilidad y mortalidad,
puesto que mas mujeres acuden a servicios clandestinos e inseguros
para practicarse un aborto. Cabe mencionar que estas restricciones
legales orillan a muchas mujeres a realizarse los procedimientos en
otros estados o paises donde el aborto es legal (oms, 2012).

Este es el caso de nuestro pais, donde las restricciones al aborto
tienen como consecuencia que las mujeres que se ven en la necesi-
dad de practicarse un aborto y que tienen la capacidad economica
para viajar al extranjero o al Distrito Federal se trasladen para
poder tener acceso a un procedimiento seguro. Esto significa que
las mujeres de escasos recursos, sin posibilidades de viajar, son
las mas afectadas por las normas que restringen el aborto legal y
las mas propensas a perder la vida durante estos procedimientos.

Siempre que a las mujeres no se les permite interrumpir su em-
barazo no deseado nos encontramos frente a un embarazo forzado.
En palabras de Luigi Ferrajoli:

Cualquier decision heterénoma, justificada por intereses extraios
a los de la mujer, equivale a una lesion del segundo imperativo
kantiano segun el cual ninguna persona puede ser tratada como
medio o instrumento —aunque sea de procreacion— para fines no
propios, sino solo como fin en si misma; porque, en fin, a diferen-
cia de cualquier otra prohibicioén penal, la prohibicion del aborto
equivale a una obligacién —la de convertirse en madre, soportar
un embarazo, parir, criar un hijo— en contraste con todos los prin-

cipio liberales del derecho penal (2004).
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Cabe mencionar también que el Comité CEDAW, especificamente
en el caso L. C. vs. Pert, concluy6 que negarle un aborto a una mujer
cuyo embarazo representaba un peligro grave para su salud fisica y
mental constituia discriminacion de género y una violacion no solo
a su derecho a la salud, sino también a la no discriminacion (2009).

LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA VIDA
DESDE LA CONCEPCION

Como respuesta a la despenalizacion del aborto en el Distrito
Federal y su validacion constitucional por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en las acciones de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007, el pais ha presenciado una
serie de reformas a las constituciones locales para proteger la vida
desde el momento de la concepcion.

Estas reformas a las constituciones locales no anulan por si
mismas las causales para interrumpir legalmente el embarazo, sin
embargo, generan confusion e inseguridad juridica, y no solo en
las mujeres sino también en los prestadores de servicios de salud
y las procuradurias respecto de la legalidad del aborto en los su-
puestos permitidos por la ley.

En el apartado anterior estudiamos la problematica que de por
si representa la aplicacion de la ley respecto a la interrupcion legal
del embarazo. Pues bien, con este tipo de reformas a las constitu-
ciones locales, la falta de voluntad politica y el desconocimiento
de las autoridades y las mujeres en cuanto al acceso al aborto le-
gal, la problematica empeora considerablemente.

En las ya referidas Observaciones Finales del Comité CE-
pAw dirigidas a México en 2012, el Comité extern6 que
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le preocupa que las enmiendas introducidas en las constituciones
locales que protegen la vida desde el momento de la concepcion
hayan puesto en peligro el disfrute por la mujer de su salud y de-
rechos sexuales y reproductivos, aun cuando esas enmiendas no
hayan modificado los motivos juridicos ya establecidos para prac-
ticar un aborto (2012).

Al respecto, el Comité pidi6 a México:

a) Armonice las leyes federales y estatales relativas al aborto a
fin de eliminar los obstaculos que enfrentan las mujeres que de-
seen interrumpir un embarazo de forma legal y amplie también el
acceso al aborto legal teniendo en cuenta la reforma constitucio-
nal en materia de derechos humanos y la recomendacion general
nim. 24 (1999) del Comité;

b) Informe a los proveedores de servicios médicos y trabaja-
dores sociales que las enmiendas constitucionales locales no han
derogado los motivos para interrumpir un embarazo de forma legal
y les comunique también las responsabilidades que les incumben;

¢) Se asegure de que en todos los estados las mujeres que ten-
gan motivos legales que justifiquen la interrupcion de un embarazo
tengan acceso a servicios médicos seguros, y vele por la debida
aplicacion de la Norma Oficial Mexicana NOM-046-ssA2-2005, en
particular el acceso de las mujeres que han sido violadas a anticon-
ceptivos de emergencia, al aborto y a tratamiento para la preven-

cion de enfermedades de transmision sexual y el viH/SIDA (2012).
De acuerdo con la informacion del Grupo de Informacion en Re-

produccion Elegida (GIRE), la aprobacion de las reformas que pro-
tegen la vida desde la concepcion han resultado en un incremento
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significativo en las denuncias a mujeres por el delito de aborto. Du-
rante el periodo comprendido entre 2009 y 2011, 679 mujeres fueron
denunciadas por aborto, lo que equivale a 226.3 mujeres en promedio
al ano. Esto quiere decir que 163.8 mujeres mas son denunciadas al
afio por interrumpir sus embarazos (Andion & Ramos, 2013).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion discutié dos accio-
nes de inconstitucionalidad en contra de las reformas de San Luis
Potosi y Baja California que protegen de forma absoluta el pro-
ducto de la concepcion. La mayoria de los ministros de la Corte
se pronuncid por la inconstitucionalidad de las reformas. Si bien
reconocieron que la proteccion de la vida prenatal es importante,
enfatizaron en que dicha proteccion debe ser compatible con los
derechos de las mujeres y la proteccion absoluta del producto de
la concepcion pone en riesgo los derechos reproductivos de las
mismas (ScIN, 2011).

Una consecuencia preocupante de este tipo de reformas a las
constituciones locales es que impiden la ampliacion de las causa-
les de aborto legal, convirtiéndose en un obstaculo a los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(cipH) se pronuncid en la sentencia del caso Artavia Murillo vs.
Costa Rica respecto de que no es posible otorgar el estatus de
persona al embridn, y que el objeto directo de proteccion del
derecho a la vida consagrado en el articulo 4.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos es fundamentalmente la
mujer embarazada, y que la defensa del no nacido debe reali-
zarse de manera independiente sino esencialmente a través de la
proteccion de la mujer (2012).
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CONCLUSIONES

Como hemos visto, el error de identificar el aborto como un crimen
y no como una problematica de salud ptblica resulta en la muerte
de miles de mujeres al afo.

Puede afirmarse que los comités de la oNU se han manifestado
contra las leyes que restringen el acceso al aborto, y a favor de la
despenalizacion del mismo.

Tal como ha sostenido la cIDH, los Estados parte de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos estan obligados a proteger
la vida prenatal, pero deben hacerlo a través de la prestacion de
servicios de salud de calidad a las mujeres embarazadas.

En atencion a las recomendaciones de instancias internacionales
y frente al claro desconocimiento de la normatividad sobre la inte-
rrupcion legal del embarazo entre las autoridades competentes para
facilitarlo, los Estados deben capacitar a los prestadores de servicios
de salud y a las procuradurias, asi como concienciar a la poblacion
sobre los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

Finalmente, podemos afirmar que la condicion sine qua non
para resolver el problema de salud publica que representa el abor-
to serd, sin lugar a dudas, la despenalizacion de su practica.
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