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Introduccion.

La reforma a la constitucion en materia de derechos humanos (en
adelante DH), llevada a cabo en junio de 2011, implica un cambio de paradigma
que impacta profundamente, no solo en la concepcion que tenemos sobre los DH,
sino en la concepcion que tenemos respecto del derecho mismo. Esta reforma nos
obliga a revalorar la funcién del derecho, toda vez que transitamos de un sistema
gue sélo reconocia la existencia de reglas dentro de su sistema normativo, hacia
un nuevo modelo que ademas de reglas, reconoce la existencia de principios
dentro de su ordenamiento juridico. Entender este cambio de paradigma es
fundamental para los estudiosos del derecho, toda vez que “los derechos
humanos no pueden entenderse en términos estrictamente normativos”.! Manuel
Atienza sefala que ‘la expresion ‘derechos humanos’ tiene un caracter
reivindicativo: expresa una critica al derecho positivo porque no contiene un

derecho que deberia contener”.?

El positivismo juridico y el formalismo procesal que aun impera en nuestro
pais esta en contra de la nueva realidad constitucional, toda vez que el positivismo
juridico concibe al derecho como un conjunto de reglas independientes de valores
y principios, y para dar la proteccion mas amplia a las personas (a través de la
incorporacion de los DH), necesitamos forzosamente valorar el derecho y
reconocer la existencia de principios morales en nuestro ordenamiento juridico. La
reforma a la constituciéon en materia de DH implica un cambio de paradigma que
justifica cambios en cuanto a los criterios de aplicacion e interpretacion de la
norma. Las formas tradicionales de interpretacion y aplicacion del derecho (bajo el
paradigma positivista), son insuficientes y deficientes en un sistema juridico

incorpora los DH, y reconoce la existencia de principios morales dentro de su

1 Atienza, Manuel, El sentido del Derecho, Espafia, Ariel, 2012, p. 225.

2 Ibidem, p. 222.



ordenamiento normativo. Esta reforma es sin duda la mas relevante en materia de
derechos humanos que se ha legislado en la historia de nuestro pais y sus

consecuencias no son del todo claras.

El presente trabajo de investigacidon tiene como proposito general analizar
dos sistemas contrapuestos (el positivismo juridico y otro sistema que reconoce la
existencia de principios morales en nuestro ordenamiento juridico), y demostrar
gue depende de la concepcion que se tenga del derecho afecta la manera en que
lo aplicamos. Y aunque el andlisis de estos dos sistemas pueda parecer un
estudio Unica y exclusivamente tedrico, tiene implicaciones en la interpretacion,
aplicaciéon y argumentacion del derecho. Ante el esquema planteado cabe
preguntarnos, ¢Qué importancia tiene esta reforma? ¢Como y por qué cambia la
concepcién que teniamos del derecho? ¢No era suficiente la proteccion otorgada
anteriormente a nuestras garantias individuales? ¢Como cambia la forma de
interpretacion y argumentacion del derecho? ¢Es necesaria una revaloracion de

las formas en que utilizamos el lenguaje para hacer efectivos nuestros derechos?

Para responder estas preguntas utilizare el método deductivo (partiré de la
teoria y posteriormente analizaré casos practicos), orientado hacia una técnica
documental. Para el desarrollo de la presente investigacion es necesario explicar
en qué consiste el positivismo juridico, el modelo dworkiano, y los derechos
humanos. Para ello considero necesario partir de un analisis analitico (orientado a

términos y conceptos aparentemente rigidos), y terminar con un andlisis valorativo.

En cuanto al estado del arte es importante sefalar que si bien los
derechos humanos estan en constante construccion y expansion, la Contradiccion
de Tesis 293/2011 emitida por Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, establecid limites constitucionales a los derechos humanos.



La presente investigacion se divide en cuatro capitulos, en los que
inicialmente se aborda el problema desde una perspectiva tedérica, para terminar
en el estudio de casos concretos.

El primer capitulo tiene por objeto justificar el presente trabajo de
investigacion, desde un punto de vista teorico. Este primer paso es fundamental ya
gue advierto una transicion en nuestro orden juridico entre dos sistemas que tiene
fundamentos distintos que chocan entre si. Por ello, estableceré las bases
conceptuales de la investigacion, en el entendido que antes de criticar al sistema
tengo que establecer cudles son sus bases y cémo se justifica a si mismo el
propio sistema; pues la reforma constitucional en materia de DH es la continuacién
del Estado liberal y el Estado de derecho, sin embargo, esta nueva etapa tiene sus
propias caracteristicas. Una vez desarrollado lo anterior, centraré mi atencién
hacia el derecho y hacia el nuevo paradigma constitucional, para ello considero
oportuno responder a las preguntas: ¢,qué se entiende por ciencia y que relaciéon
guarda la ciencia, el positivismo y el derecho?; ¢qué es un paradigma?; ¢ por qué
la reforma a la constitucion en materia de DH implica un cambio de paradigma?
Considero de vital importancia establecer qué es un paradigma, pues
frecuentemente escuchamos esta palabra o la vemos mencionada en libros o es
empleada en las conferencias relacionadas con la reforma a la constitucién en
materia de DH, sin embargo, nunca se explica qué es un paradigma y que
implicaciones tiene. Al sefialar que la reforma a la constitucion en materia de DH
es un paradigma, resulta necesario establecer primeramente cuales son las
diferentes teorias filosoficas que, relacionadas con la reforma, justifican y dotan de
contenido al derecho. A pesar de que las explicaciones anteriores parecen
pertenecer al campo de la teoria, la realidad es que, la concepcion que tengamos

del derecho, impacta directamente con el uso practico que le damos al mismo.

El segundo capitulo tiene por objeto explicar cuales son los elementos o

las nuevas variables que hacen que la reforma a la constitucién en materia de DH



sea novedosa, pues considero que dificilmente podriamos entender la reforma sin
estos preciados instrumentos: a) los tratados internacionales en materia de DH, en
el entendido de que estos tienen una naturaleza especial y distinta al resto de los
tratados internacionales, por lo que tienen una mayor relevancia que el resto de
los tratados; y b) la adopcion de los criterios emitidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante CIDH). Estos nuevos elementos se funden y
conforman un sélo sistema que tiene el propésito de dar la proteccidbn mas amplia
a la persona. Este capitulo se enfoca Unica y exclusivamente en el sistema
regional de DH (me refiero a la Organizacion de Estados Americanos y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos), esto es asi porque considero que si
justifico la importancia del sistema regional, queda implicita la importancia de un

sistema universal (como lo es Organizacion de las Naciones Unidas).

En la tercera parte de la investigacion estableceré la importancia del juez
en la nueva realidad constitucional ya que hoy mas que nunca necesitamos jueces
creativos y pensantes que comprendan que el Derecho es mas que un modelo
aplicativo;® necesitamos jueces que entiendan que la funcién jurisdiccional va mas
alld de una buena técnica judicial. Los jueces son el enlace entre las instituciones
y los gobernados, esta situacion los ubica en un lugar muy especial con respecto a

la reforma a la constituciéon en materia de DH.

En la cuarta y dltima parte de la investigacion, analizaré tres casos reales.
Primeramente se examinaran los casos: 42/2013 del Juzgado Sexto de Distrito del
Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San Andrés Cholula,
Puebla, que trata del arresto de una mujer de ochenta y siete afios de edad; y el
Acuerdo No. CG-38/2011 del Instituto Electoral de Michoacan, asi como el
expediente SUP-JDC-9167/2011 del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

% Cfr. Flores, Imer B., “¢ Es el derecho un modelo aplicativo?” en Arriola Cantero, Juan Federico y Rojas
Amandi, Victor (coord.), La Filosofia del derecho hoy, México, editorial Porrda, 2010, pp. 193, 194 y 201.



Federacion, mejor conocido como el caso Cheran. Lo anterior tiene el proposito de
evidenciar el choque entre los dos sistemas y demostrar que la concepcidn (teoria,
abstraccion o idealizacion) que los dérganos jurisdiccionales* tienen del Derecho,
afecta en la fundamentacion y en la forma de aplicarlo. En estos dos casos resulta
evidente que, si resolvemos un problema bajo el sistema positivista y
separadamente resolvemos el mismo caso con el nuevo sistema de DH, veremos
conclusiones totalmente distintas y contradictorias. Finalmente, se analizara el
“expediente varios 912/2010”, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en
adelante SCJN), esto tiene la finalidad de examinar las nociones que tienen
nuestros ministros respecto de DH. Esto es oportuno toda vez que dichas
nociones son el punto de partida o el referente para que los demas Organos

jurisdiccionales apliquen los DH.

Este trabajo busca reiterar la importancia de la funcion judicial con relacion
a la reforma constitucional en materia de DH, toda vez que si los operadores
juridicos insisten en seguir el modelo aplicativo positivista, la reforma
constitucional no prosperara. La funcién jurisdiccional no consiste en la simple
aplicacion del derecho, la vision autébmata que actualmente se tiene de los
organos jurisdiccionales y de sus funcionarios, como seres inanimados cuya
funcion es la de ser un simple instrumento para pronunciar lo dispuesto en un
ordenamiento normativo, sin que sean capaces de apreciar o valorar las
controversias planteadas,® resulta insuficiente para dar respuesta a los problemas
de una sociedad dinamica como en la que vivimos. La reforma constitucional en
materia de DH obliga a revalorar lo que entendemos por derecho, si reconocemos
la existencia de principios (morales) dentro de nuestro ordenamiento normativo,

entonces tenemos que reconocer que el juez no es una simple maquina, o una

4 Incluyo a aquellos 6rganos que aunque no son formalmente judiciales, materialmente si realizan actos
judiciales.

® Cfr. Flores, Imer B., “Apuntes para una teoria -y practica- del derecho judicial: algunas reflexiones criticas
sobre técnica juridica”. Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Comisién Nacional de Tribunales Superiores de
Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, Numero 7, Enero-Junio, Afio 2006, p. 6. Visible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/ReformaJdudicial/indice.htm?n=7, (3 de julio 2013; 14:00 horas).



http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/ReformaJudicial/indice.htm?n=7

simpe herramienta inanimada del derecho. El positivismo juridico concibe al juez
como un instrumento mecanizado cuya funcion consiste en la aplicacion exacta de
la letra de la ley, siendo el juez un instrumento desapasionado que no toma en
cuenta circunstancias o la realidad social en la que vivimos. Sin embargo la
realidad social es mas compleja que un silogismo, Gustav Radbruch acerté

cuando sefial6 que:

Es utopico y hasta desagradable representarse al juez como un
simple aparato registrador, como un verdadero autdbmata juridico,
como un mero instrumento del derecho, a quien no se le deja el
menor margen para apreciar o valorar, a quien se le niega toda la
posibilidad de manejar la justicia, y la equidad y que, por
consiguiente, debe considerarse mas como un esclavo de la

seguridad juridica que como servidor de la justicia.®

Este es justamente el choque al que nos estamos enfrentando con la
reforma a la constitucion en materia de Derechos humanos. Esta reforma a la
constitucién implica valorar al hombre y a sus circunstancias, a la libertad y a la

“

justicia misma, “..a las preguntas: <<¢;qué es el Derecho?>>, <<qué es la
justicia?>>, <<qué es la libertad?>>, no se les da contestacion debida si no se

sabe qué es el hombre”.’

® Ibidem, p. 3.

! Iglesias, Juan, Miniaturas histérico-juridicas, 2a ed., Espafia, Ariel, 2003, p. 29.



Capitulo 1.

1.1.- Algunas reflexiones sobre la teoria y la practica en el campo del
derecho.

Considero necesario hacer algunas reflexiones sobre la relacién que
existe entre la teoria y la practica en el campo del Derecho toda vez que en el
primer capitulo de la presente investigacion se abordan los problemas desde una
perspectiva eminentemente tedrica. Por ello creo que es necesario preguntarse

por qué es importante la teoria.

En innumerables ocasiones hemos escuchado que algo puede ser valido
en la teoria y, que sin embargo dicho conocimiento no sirve para la practica. Kant
advierte el problema mejor que nadie y sefiala que no faltara quien afirme que “la
teoria es buena para la escuela (mas o menos para ejercitar la inteligencia) pero
que en la practica ocurre algo enteramente distinto... lo que es plausible en la
teorfa no tiene validez alguna para la practica, vale in thesi, pero no in hypothesi”?
La premisa anterior puede poner en apuros a un profesor distraido que no haya
leido a Kant, por fortuna el mismo Kant no da la respuesta hacia ese problematico

planteamiento.

Kant sefiala que “se llama teoria a un conjunto de reglas, incluso de las
practicas, cuando estas reglas, como principios, son pensadas con cierta
universalidad y, ademas, cuando son abstraidas del gran nimero de condiciones

que sin embargo influyen necesariamente en su aplicacién”® De lo anterior se

8 Kant, Immanuel, Teoria y praxis,

http://www.edu.mec.gub.uy/biblioteca_digital/libros/K/Kant,%20Inmanuel%20-%20Teoria%20y%20praxis.pdf ,
(19/08/2013 18:22 horas).

® Ibidem, p. 3.


http://www.edu.mec.gub.uy/biblioteca_digital/libros/K/Kant,%20Inmanuel%20-%20Teoria%20y%20praxis.pdf

desprende que la teoria no es ajena a la realidad, sino todo lo contrario, ya que de
la realidad préactica podemos encontrar principios o reglas que se apliquen un
conjunto universal de casos y, de las condiciones que se repitan universalmente
podemos abstraer los elementos basicos e indispensables para elaborar una
teoria. Para realizar el proceso anterior es necesario un tercer elemento que sirva
de enlace entre la teoria y la practica, este tercer elemento consiste en la facultad
de juzgar y, esta facultad es necesaria para determinar si un caso cae 0 no en la
regla. Kant también destaca que “nadie puede decirse practicamente versado en
una ciencia y a la vez despreciar la teoria, pues asi mostraria simplemente que es

un ignorante en su oficio”,*°

Estas consideraciones no son ajenas al campo del derecho, Andrés de la
Oliva Santos considera que ‘la unica buena practica juridica, es la que se apoya
en una buena teoria”* Y concluye que no debe existir una separacién entre el

derecho practico y el derecho tedrico, ya que el derecho siempre es practico.

La teoria es necesaria para entender las bases conceptuales que justifican
cualquier sistema, en el presente trabajo se exploran dos sistemas: el positivismo
y otro sistema que ademas de la norma reconoce la existencia de los principios
dentro del ordenamiento normativo. Comprender las bases de estos dos sistemas
es importante para el estudio de la unidad 4 ya que se confrontan estas dos
posturas mediante el andlisis de dos casos practicos: el caso del arresto de una

mujer de ochenta y siete afios de edad y el caso Cheran.

1.2.- Dimension politica de los Derechos Humanos.

Antes de entrar a un analisis juridico sobre los DH es importante entender

gue su impacto no solo importa al Derecho, sino que también tienen implicaciones

% |bidem, p. 5.

1 De la Oliva Santos, Andrés, Escritos sobre derecho, justicia y libertad, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, p. 2.



politicas que transforman la estructura democréatica en la que vivimos, los DH son
la continuacion del sistema democratico liberal. El sistema liberal surge de la
necesidad de establecer limites al poder de Estado. Las luchas historicas del
hombre en busqueda de su libertad derivaron en un catalogo de derechos que
protegen al individuo en contra del poder arbitrario del Estado. Desde que el
hombre tiene conciencia de su libertad ha buscado protegerla, incluso a costa de
su propia vida y, el hombre ha encontrado en el derecho una de las herramientas
MAas importantes para reconocer y proteger sus derechos mas elementales. Los
DH implican una constante busqueda hacia mejoramiento de mecanismos

efectivos que protejan la libertad y los derechos mas elementales del hombre.

1.2.1.- El estado liberal, la democracia y el Estado constitucional.

Se entiende al Estado liberal desde dos aspectos fundamentales, “...como
teoria econémica, el liberalismo es partidario de la economia de mercado; como
teorfa politica es simpatizante del Estado que gobierne lo menos posible”'? el
Estado liberal sostiene que la intervencion del Estado en las relaciones de los
individuos debe de ser minima y el Unico objetivo justificable para que el Estado
intervenga en las relaciones de los particulares en contra su voluntad es para
evitar que éstos se hagan dafio uno al otro, tal como lo sefiala John Stuart Mill en
su obra clasica, “Sobre la libertad”.™® El Estado liberal, parte de un rechazo total al
absolutismo y a la arbitrariedad, el liberalismo parte de “concepcion negativa del

Estado, reducido a simple instrumento de realizacién de los fines individuales”**

2 Bobbio, Norberto, El futuro de la Democracia, 3a reimpresion, trad. José F. Fernandez Santillan, México,
Fondo de Cultura Economica, 1992, p. 89.

B stuart Mill, John, Sobre la Libertad, trad. Pablo de Azcarate, Espafia, Alianza, 1970, p. 65.

!4 Bobbio, Norberto, op. cit., nota 12, p. 90.



En cuanto a la estructura legal el liberalismo destaca por: a) la supremacia
de la ley sobre la administracion, esto quiere decir que la administracion esta
impedida para actuar arbitrariamente; b) la subordinacion a la ley y sélo a la ley de
los derechos de los ciudadanos, con exclusion por tanto de que poderes
autonomos de la administracion que puedan incidir sobre nuestros derechos; y c)
la presencia de jueces independientes con competencia exclusiva de aplicar la ley,
y sblo la ley a las controversias surgidas entre la administracion y los

ciudadanos.®®

Anteriormente se veia a la sociedad como un medio y al individuo como
parte de un 6rgano que formaba una porcidon de un ser superior llamado Estado,
sin embargo a raiz de las conquistas alcanzadas por el liberalismo, el centro y la
base de la accion del sistema se enfocaria en el individuo. En el mismo orden de
ideas la regulacion juridica se enfocaria en una serie regulaciones orientadas a
proteger al individuo frente al poder del Estado. En el liberalismo el individuo es el

elemento mas importante de la sociedad ya que éste es un fin en si mismo.

No debemos confundir el Estado liberal con la democracia ya que ésta es
una forma de gobierno que establece “quién estd autorizado para tomar las
decisiones colectivas y bajo qué procedimientos”® En el sistema democratico no
se establece de antemano quién va a gobernar, este sistema soOlo se limita a
establecer una serie de reglas procesales. Dentro de estas reglas, destacan la
regla de mayoria en elecciones libres, periddicas e informadas en la que se

respeten los derechos fundamentales y los derechos de las minorias.’

15 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho ductil: Ley, derechos, justicia, 10a ed., trad. Marina Gascon,
Fernandez Ciudad, SL., Trotta, 2011, p.23.

' Bobbio, Norberto, op. cti., nota 12, p. 14.

o Squella, Agustin, Norberto Bobbio: Un hombre fiero y justo, Chile, Fondo de Cultura Econdmica, 2005, pp.
27-28.
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Dentro de las ventajas de esta forma de gobierno encontramos que: a)
evita la tirania; b) fomenta y protege los derechos esenciales; c) favorece la
libertad; d) busca la autodeterminacion y la autonomia moral; e) se preocupa del
desarrollo humano; f) protege los intereses personales esenciales; g) busca la

igualdad politica; h) busca la paz y la prosperidad.'®

La democracia y el liberalismo, en la actualidad se han fundido en un solo
sistema, sin embargo histéricamente primero existiéo la democracia y después el
liberalismo. Ambos sistemas pugnan por el establecimiento de un Estado de
derecho ya que sin éste no se pueden sostener. La democracia se fundamenta en
un conjunto de reglas que establecen quién y cdmo va a gobernar y el liberalismo
se relaciona con el Estado de derecho porque las instituciones (los érganos del
gobierno), tienen que respetar los limites establecidos en la ley. Sin la existencia
de un Estado de derecho, no existiria fundamento y seguridad para ninguno de
estos sistemas. Por Ultimo es importante sefialar que el Estado constitucional se
refiera a la jerarquizacion (la subordinacion de las leyes) y, de todos los actos de

gobierno a una norma suprema.

Los DH son la continuacién progresiva del liberalismo y del Estado de
derecho. Los DH son una clara muestra de que en su incesante busqueda por la
libertad, el ser humano continua perfeccionando mecanismos que limitan al poder
del Estado. Los DH tienen caracteristicas propias que los distinguen del Estado
constitucional y, si bien estos sistemas comparten las mismas bases (es decir que
buscan limitar al poder), ya no podemos hablar propiamente dicho de una
subordinacion de la ley a una norma suprema sino mas bien que la norma
suprema es la libertad del individuo sin importar una jerarquia normativa. Esta

propuesta no es compartida por muchos abogados ejemplo de ello es la

8 cr, Dahl, Robert, La democracia, una guia para los ciudadanos, trad. Fernando Vallespin, Argentina,
Taurus, 1999, p. 56.
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declaracion de la Ministra Margarita Luna Ramos quien consideré “como una
traicion a la patria el hecho de que se interprete que los tratados internacionales
que suscribe México estdn a la par o son superiores a la Constitucién”®
Considero dicha postura injustificada por dos motivos: en primer término la
violacion de un DH es un problema eminentemente domeéstico ya que implica un
problema entre la autoridad y un gobernado al que se le afectaron sus derechos; y
en segundo término los tratados internacionales en materia de DH tienen una

naturaleza especial y distinta al resto de los tratados internacionales.?

En cuanto a lo sefialado en el parrafo anterior respecto de que no existe
jerarquia normativa entre la Constitucion y los tratados internacionales en materia
de DH, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se pronuncié por establecer
limites constitucionales al principio pro homine. En sesion de 3 de septiembre de
2013, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon resolvié la

Contradiccién de Tesis 293/2011 y, establecio dos criterios:

a) El primer criterio sefiala que “... derivado de la parte final del
primer parrafo del articulo 1° constitucional, el Pleno de esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion entiende que cuando en la Constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos se debera estar a

lo que indica la norma constitucional”*

19 Quadratin, Agencia mexicana de informacion y andlisis, http://www.quadratin.com.mx/principal/Traicion-a-la-
patria-comparar-tratados-internacionales-con-Constitucion/ (21/08/2013).

% Flores, Imer B., “Sobre la jerarquia normativa de leyes y tratados. A propdsito de la (eventual) revision de
una tesis”, Cuestiones Constitucionales. Revista mexicana de derecho Constitucional, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, Numero 13, Julio-Diciembre, Afio
2005, pp. 235-249, http://www.journals.unam.mx/index.php/cuc/article/view/2145 , (11/12/2013, 14:00 horas).

2L CONTENIDO DE LA VERSION TAQUIGRAFICA DE LA SESION PUBLICA ORDINARIA DEL PLENO DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, CELEBRADA EL MARTES 3 DE SEPTIEMBRE DE
2013, visible en http://www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/03092013PO.pdf ,(05/09/2013: 23:57
horas), p. 16.
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b) El segundo criterio consiste en “la obligacion de los juzgadores
de aplicar los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
manera vinculatoria aunque nuestro pais no haya sido parte del proceso del

que deriva la jurisprudencia interamericana”.??

En cuanto al primer criterio, votaron a favor diez de los once ministros; la
mayoria de los ministros sefalaron que los limites al principio pro homine, no se
relacionaban con una jerarquia normativa toda vez que “no existe jerarquia, como
tal, entre nuestra Constitucion y Tratados Internacionales en materia de Derechos
Humanos, esto es, estdn en un mismo pardmetro”?® El Gnico Ministro que se
opuso fue José Ramon Cossio quien calificd dicho criterio de regresivo, y sefialo
gque en su consideracion dicho criterio si tenia que ver con una jerarquia
normativa, considero que el Ministro tiene razén. Si aplicamos el principio de
identidad bajo el cual una cosa es igual a si misma; y si reconocemos que la
Constitucion y los tratados internacionales en materia de DH estdn en un mismo
pardmetro, entonces no existe forma légica alguna para establecer limites
constitucionales a los DH. Por otra parte el principio de contradiccién, sefiala que
“ningin enunciado puede ser verdadero y falso a la vez”?* si la Constitucion y los
DH estdn en un mismo parametro entonces no pueden establecerse limites

constitucionales a los DH, por la sencilla razén de que los DH estan en la misma

22 http://www.nssoaxaca.com/columnas/93-gerardo-francisco-lopez-thomas/59403-contradiccion-de-tesis-

2932011-i (04/09/2013: 17:00 horas) Analizare este punto mas adelante, toda vez que se relaciona
directamente con: el capitulo 4; el punto niumero 5 de las conclusiones y; en el punto nimero 1 de las
propuestas. Cabe destacar que todo lo expuesto en el presente trabajo de investigacion fue desarrollado
antes de la Contradicciéon de Tesis 293/2011. Deje intactas todas mis criticas e inquietudes que hasta ese
momento eran vigentes. Lo anterior no quiere decir que mis reflexiones sobre estos dos puntos en especifico
sean desactualizadas, por el contrario considero que mis reflexiones y los nuevos criterios de la Corte son
prueba de las grandes inquietudes que existen respecto de los DH. Si bien estos nuevos criterios disipan
algunas dudas, las grandes inquietudes que existen en torno a los DH siguen vigentes y no se extinguen con
una jurisprudencia.

23 CONTENIDO DE LA VERSION TAQUIGRAFICA DE LA SESION PUBLICA ORDINARIA DEL PLENO DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, CELEBRADA EL MARTES 3 DE SEPTIEMBRE DE
2013, Visible en http://www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/03092013P0O.pdf ,(05/09/2013: 23:57
horas).

24 Copi M., Irving y Cohen, Carl, Aldo, Introducciéon a la Légica, Trad. Rangel, Sandoval Jorge Alejandro,
Segunda edicién, Ed. Limusa, México, 2011, p. 799.
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cuantificacion o jerarquia que la misma Constitucion. Con lo anterior se concluye
que si existe una distincion y jerarquia entre la Constitucion y los tratados
internacionales en materia de DH, ya que estos Ultimos estdn por debajo de la
Constitucion o de las restricciones constitucionales. Sin embargo considero que
esto no debe ser asi ya que los tratados internacionales en materia de DH tienen
una naturaleza especial y distinta al resto de los tratados y, cuando se afecta un

DH no se viola una disposicion constitucional sino que se agravia a un gobernado.

Para entender la verdadera dimensién y el impacto de los DH tenemos
que comprender que su importancia radica en que los DH, son un sistema
complejo que, estan interrelacionados con muchos campos del conocimiento
humano.?® Por ello es incorrecto establecer que los DH empiezan y terminan en el

campo de Derecho.

1.3.- La ciencia, el positivismo y el positivismo juridico.

Una vez sefalada la dimension politica de los DH, es necesario hacer una
reflexion de acerca de las bases sobre las cuales se funda la ciencia del derecho,
esto tiene como propdsito demostrar la incompatibilidad del sistema de los DH con
el positivismo juridico (o con el formalismo procesal). Para ello es necesario
establecer qué es el positivismo juridico y, cdbmo concibe el positivismo al

Derecho.

1.3.1.- La ciencia y su relacion con el Derecho.

% Ejemplo de esta interrelacion la podemos apreciar con el analisis del caso Cheran en el capitulo 4, en
donde se sugirié un estudio antropoldgico de dicha comunidad.
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Entender qué es la ciencia (el concepto en general) y qué positivismo
(entendido corriente filosofica) es importante en el campo del derecho (no
debemos presuponer la relevancia de estos conceptos), puesto que el derecho
utilizé estas nociones para adjudicarse su caracter cientifico y positivo. Gracias a
estas caracteristicas se formo todo un edificio conceptual y aplicativo en el campo

del derecho.

Para que el derecho se ostentara como ciencia tuvo que delimitar su
campo de estudio, para ello centro su conocimiento Unica y exclusivamente en la
norma y, descarté todo tipo de relacion con la politica, la moral y la filosofia. El
positivismo juridico sustenta el caracter cientifico del derecho y sefiala que su

campo de estudio empieza y termina en la norma.

El diccionario UNESCO de ciencias sociales establece que: “la primera
caracteristica del conocimiento cientifico moderno es la objetividad. El
conocimiento cientifico moderno pretende liberarse de todo elemento afectivo o
subjetivo que empafiaria y comprometeria la validez del mismo”.?° Por esta razén
el positivismo juridico excluy6 a la moral de su campo de estudio. Moritz Schlick,
seflala que la ciencia esta integrada por conjunto de proporciones verdaderas
respecto de un objeto y, que estas proposiciones verdaderas constituyen la ciencia
de ese objeto. EI mencionado filosofo aleman sostiene que la finalidad de la
ciencia es la verdad, que la ciencia es objetiva y, que el Unico entusiasmo que el
investigador puede mostrar es por la verdad. Esto impide que el investigador
manifieste los sentimientos o empatia respecto del objeto de estudio, de lo
contrario se amenazaria la objetividad del conocimiento.?” Estos criterios también

fueron observados en el la ciencia del Derecho, en donde el juez aplica el derecho

% salustiano, Del Campo (Director del Diccionario), Diccionario UNESCO de Ciencias Sociales, Espafia,
Planeta-Agostini, 1987, t. |, p.378.

27 cfr. Schlick, Moritz, “¢ Qué pretende la ética?”, en Ayer, Alfred J., (comp.), El Positivismo Logico, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1965, p. 251.
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sin mostrar ninguna afeccidon. Sin embargo, cabe destacar que las explicaciones

anteriores corresponden a una idea cerrada y tradicional de qué es la ciencia.

Respecto a la concepcidn tradicional de ciencia Kuhn sefala que:

Si la ciencia es la constelacion de hechos, teorias y métodos
recogidos en los textos al uso, entonces los cientificos son las
personas que, con éxito o sin él, han intentado aportar un
elemento u otro de esa constelaciébn concreta. El desarrollo
cientifico se convierte asi en el proceso gradual mediante el cual
esos elementos se han sumado, uno a uno y en combinacion, al
acervo siempre creciente que constituye la técnica y el

conocimiento cientificos.?®

Es decir que bajo la concepcion tradicional el avance cientifico se da
mediante la acumulacion progresiva y lineal de nuevos logros (Kuhn critica esta
postura). Segun la concepcion del desarrollo-por-acumulacion: cada nuevo
descubrimiento se suma al cumulo de conocimientos ya existentes de forma
progresiva y lineal. La concepcion tradicional ve al progreso cientifico como un
edificio en constante construccion, en donde los ladrillos se sobre ponen unos
sobre los otros de forma acumulativa.?® Kuhn critica esta postura y sefiala que
“aunque éste es el proceso de desarrollo de la ciencia en épocas <<normales>>,
existen también periodos <<revolucionarios>> en los que se interrumpe la

continuidad con el pasado y se inicia una nueva construccion...se demuele un

8 Kuhn., Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, 3a ed., 2a reimpresion, trad. Carlos Solis,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2010, p. 58.

29 Cfr. Corbetta, Piergiorgio, Metodologia y técnicas de investigacion social, trad. Marta Diaz Ugarte y Susana
Diaz Ugarte, Espafia, McGraw-Hill, 2007, p, 4. Visible en http://es.scribd.com/doc/55144136/Metodologia-y-
tecnicas-de-investigacion-social-Piergiorgio-Corbetta#download (3 julio 2013; 17:30 horas).
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edificio viejo de ladrillo para construir otro con materiales distintos, por ejemplo un

rascacielos de cristal y aluminio”*

Kuhn sefala que estas revoluciones ‘“cambian los problemas que se
proponen a la investigacion cientifica, y también los criterios para determinar lo
que se debia considerar un problema admisible o una solucion valida para el
mismo”.3" Lo anterior es muy relevante toda vez que se transforma la estructura
conceptual con la que los cientificos estudian y comprenden al mundo.** De la
misma manera no es lo mismo comprender y estudiar el derecho desde una
postura positivista (que Unica y exclusivamente apela a la norma), que estudiar el
derecho desde una postura que busque integrar el hecho, el valor y la norma en

una misma ecuacion.

Kuhn sefiala que para responder a las preguntas: “¢,cuando se descubrid
el oxigeno?; ¢Quién fue el primero en concebir la conservacion de la energia?”,*
mMAas que resolver estas interrogantes de forma directa y buscar las contribuciones
permanentes y progresivas - como si se tratara de un desarrollo por acumulacién-
de una ciencia antigua a nuestro estado presente, lo que en verdad se plantea es
la integridad historica de la ciencia en su propia época con sus limitantes y sus
problemas. Lo anterior es posible cuando se conoce las opiniones de
determinados personajes historicos o las de su grupo (o de sus sucesores en la
ciencia). Esto también acontece en el campo del derecho toda vez que para
estudiar una postura filosofica nos planteamos los limites y los problemas de cierta
postura en un tiempo y en un contexto determinado (sin que lo anterior tenga que

ver con un progreso acumulativo).

0 idem.
* |bidem, p. 5.
%2 Cfr. Corbetta, Piergiorgio, op. cit., nota 29, p.5.

% Kuhn, Thomas S., op. cit., nota 28, p. 59.
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Por lo que no se estudia el objeto como un ente aislado del contexto
histérico, sino que estudia la concepcion del grupo dominante en cierta época y su
realidad historica, mutilar la ciencia de su contexto histérico no es de utilidad
alguna para explicar el desarrollo de ésta, sino que el contexto historico determina

el desarrollo mismo de la ciencia.

En el campo del derecho, es dificil llegar a una conclusién de quién fue el
primero en plantear determinada concepcion del derecho,?* para poner un ejemplo
pensemos en la tragedia griega Antigona de Sofocles, en la que se puede analizar
el derecho desde diferentes posturas epistemologicas, ya se el positivismo, el ius
naturalismo e incluso el realismo juridico. Lo anterior no implica que Sofocles haya
sido el artifice de dichas corrientes, sin embargo es mas facil analizar el contexto

de la época para explicar el desarrollo histérico de la ciencia.

Kuhn sefiala que la ciencia estd acompafiada de una discriminacion de
procesos, esto es consecuencia de causalidades personales e histéricas. Esto se
debe a que un investigador parte de ciertas bases preconcebidas o algun conjunto
de creencias heredadas, asi como arbitrariedades, entendidas como formas
predeterminadas de ver las cosas, a causa de su preparacion personal. Por ello es
importante entender cudl era la opinion del grupo dominante en cierta época, esto
nos sirve para entender el conjunto de creencias heredadas y las limitaciones de
aguel grupo, con estos elementos podemos entender por qué entendian el mundo

de la forma en que lo hicieron.

Kuhn establece la importancia de los paradigmas para el desarrollo de la

ciencia, y nos dice que en un estado primitivo del conocimiento se acumulan

% No obstante del comentario anterior es facil conocer las posturas de los autores respecto de determinadas
concepciones, sin embargo estas concepciones rara vez tiene uniformidad respecto de otros autores.
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datos, sin que estos tengan relacion unos con los otros y, si bien estos datos
contribuyen para buscar una eventual uniformidad de criterios, también nos puede
llevar a un pantanal. Al no tener un criterio uniforme se corre el riesgo de perder la
optica general en un mar de registros aislados. Es por ello que son necesarios un
conjunto de creencias, leyes, teorias, aplicaciones e instrumentos que otorguen
cierta coherencia a la investigacion cientifica,® y que den cierta uniformidad de
criterios para poder tener un punto de partida. A falta de una uniformidad de
criterios, todos los puntos de vista y métodos son igualmente validos, o que nos
lleva a perdernos dentro de un mar de hechos y registros aislados. Los
paradigmas son pautas que marcan cierta uniformidad de criterios y son el punto
de partida para el desarrollo de la investigacion cientifica. Ahora bien cuando a
través de la investigacion cientifica se registran datos atipicos e irregulares en el
paradigma dominante (y cuyo estudio sea impostergable), se crea una crisis. De

esta crisis® en la ciencia puede surgir un nuevo paradigma.

“Sin un paradigma, una ciencia no tendria orientacién ni criterios de
eleccion: todos los problemas, todos los métodos y todas las técnicas serian

validos, el paradigma sirve como una guia para la ciencia”>’

Ahora bien, cualquier persona que haya leido “La estructura de las
revoluciones cientificas”, puede argumentar que Kuhn se refiere a otro tipo de
ciencias, sin que estas ciencias tengan que ver con el campo del derecho. No
obstante que resulta cierta la critica anterior, también podemos sostener que en el
campo del derecho también existen un conjunto de creencias, leyes, teorias,

aplicaciones e instrumentos que dotan de coherencia y uniformidad a nuestro

% Esto es un paradigma.

% Existe una crisis en el paradigma dominante cuando el modelo propuesto no sirve para explicar las
irregularidades registradas.

37 Corbetta, Piergiorgio, op. cit., nota 29, p. 5.
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campo de estudio. De la misma forma observamos que estas creencias y teorias
nos ayudan para desarrollar modelos aplicativos que dependen de la concepcién
que tengamos del derecho. Ejemplo de lo anterior es la ponderacién contrastado
con la subsuncion, ambos modelos aplicativos corresponden a justificaciones
distintas del derecho. El modelo subsunsivo funciona para un modelo silogistico y
concibe al derecho Unica y exclusivamente como un conjunto de reglas, mientras

que la ponderacion reconoce la existencia de principios.

Los modelos tedricos (epistemoldgicos) que tenemos en el campo del
derecho también son paradigmas en si mismos en el entendido que tiene su
propia forma de explicar y concebir el derecho con herramientas propias que
justifican su practica y su estudio. Manual Atienza en su obra “El sentido del
derecho” senala que una concepcion del derecho (en relacion con los diferentes
modelos epistemolégicos) es una respuesta articulada ante diversas cuestiones:
‘por qué existe, en qué medida consiste en normas, qué relacion guarda con el
poder o con la moral, para qué sirve, qué funciones sociales cumple, cémo
deberia ser, qué objetivos y valores deben y pueden alcanzarse con él..., hasta
gué punto consiste una actividad argumentativa, cobmo ha de entenderse su

aplicacion e interpretacion”.®

Los modelos epistemologicos son tan diversos que lo que un modelo
considera relevante otro modelo lo descarta. Ejemplo de lo anterior es responder a
la pregunta ¢qué funcion social cumple el derecho?; visto de una perspectiva
positivista se negaria la importancia de que el derecho cumpla una funcién social
ya que la funcion del derecho se limita a establecer una competencia jurisdiccional
y, que los conflictos que surjan se resuelvan segun las leyes correspondientes que
en los érganos jurisdiccionales facultados previamente para ello sin importar un

aspecto politico, sociologico y axiologico; en contraste el realismo juridico

% Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 285.
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sustentaria que el derechos si cumple con una funcion social. Estas posturas
contienen un conjunto de creencias, leyes, teorias, métodos e instrumentos de
aplicacion que dan coherencia a los modelos explicativos del derecho, estos
modelos dependen de la relacién que guarden respecto del hecho, del valor y de

la norma.

Por su parte Karl Popper, sefiala que la concepcion tradicional de la
ciencia se ha identificado con la verdad, “que la verdad en la ciencia se ha
considerado indudable puesto que se funda en verificaciones y en mdultiples
observacién que confirman siempre los mismos hechos”>® Sin embargo Popper
considera que la realidad es mas compleja ya que depende de la formacion y
experiencia del observador, surgen continuamente nuevos datos que contradicen
y cuestionan la teoria vigente hasta hacerla obsoleta. Por ello Popper habla de
una temporalidad de la verdad cientifica y de sus teorias, un ejemplo de lo anterior
es la ciencia de Newton (cerrada, mesurable y determinista) en comparacion con
el principio de indeterminacién de Heisenberg y las aportaciones de Kurt Godel,
que con “sus teoremas establecen limites para las matematicas y para el

conocimiento cientifico en general”*°

Ahora bien si consideramos que el derecho es ciencia entonces no
podemos estar al margen de las aportaciones de Kuhn, de Popper, de Heisenberg

y Gddel, al campo de la ciencia y tenemos que reconocer que el derecho no es tan

¥ Suarez y Lépez Guazo, Laura Luz, “Epistemologia, conocimiento ideologia y papel social del conocimiento
cientifico”, en Bouzas, Ortiz, Alfonso (coord.) Epistemologia y Derecho, México, UNAM, 2007, p. 59. Visible en
http://ru.iiec.unam.mx/1426/1/EPISTEMOLOG%C3%8DA%20Y%20DERECHO.pdf , (3 de julio 2013; 18:43
horas).

a0 Careaga, Alejandro Alfredo, “El teorema de Gddel”, Hipercuadernos de Divulgacion Cientifica, México,
UNAM, 2002. Anteriormente visible en, http://www.dgdc.unam.mx/Hipercuadernos/Godel/Intro3.html (2 de
febrero 2012: 15:00 horas).

Nota: al revisar dicha pagina web advierto que dicho sitio esta desactualizado, sin embargo dicho articulo se
puede descargar en http://es.scribd.com/doc/131848822/Careaga-El-teorema-de-Godel.3, (3 de julio 2013;
19:26 horas).
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lineal como creiamos. De la misma manera, tendriamos que reconocer que
existen limites e indeterminacion en el mismo sistema juridico que alguna vez
crefamos completo* y, que la formacién y experiencia del observador (o del juez),

también influye en el proceso.

Respecto del derecho como ciencia Imer B. Flores observa que existe una
confusién respecto del término toda vez que la palabra “derecho” se utiliza -
errbneamente- “para designar tanto a la ciencia o disciplina cientifica como al
objeto de estudio de la misma”’* y estima que el “derecho” es el
“objeto de estudio de una disciplina que estimamos cientifica a la que llamamos
‘ciencia juridica’ o ‘ciencia del derecho’... cabe recordar que en Roma no existia
tal confusion, porque la palabra iurisprudentia servia para designar a ciencia del
derecho o ciencia juridica y el vocablo ius para el derecho como objeto de estudio

de dicha ciencia”.*®

En otro orden de ideas Karl Popper sefal6é que “la evolucién de la ciencia
depende de un mecanismo similar al que operan los seres vivos de acuerdo con
los planteamientos de Darwin, segun el filésofo citado, las teorias con mayor poder
explicativo se mantengan un tiempo, no porque sean verdaderas, sino por estar

adaptadas al estado del conocimiento contemporaneo”.**

Es importante destacar que “las teorias no surgen de los hechos

observados, sino que son construcciones mentales que se van adecuando al

4 . Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 300, en referencia a Kelsen y al positivismo juridico.

“2 Flores, Imer B. “El porvenir de la ciencia juridica. Reflexién sobre la ciencia y el derecho” en autores varios,
LA CIENCIA DEL DERECHO DURANTE EL SIGLO XX, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, 1998, p. 1005.

3 idem.

4 Suarez y Lopez Guazo, Laura Luz, op. cit., nota 39, p. 60.
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estado del conocimiento en el momento en que se presentan’,* las teorias
cientificas son mortales, y en ello estriba su condicion de cientificidad.*® De la
misma forma podemos hacer construcciones mentales del derecho y de la relacion
qgue guardan respecto del hecho, del valor y de la norma, de estas relaciones
podemos establecer diferentes modelos explicativos del derecho. La ciencia (en
general) al igual que el derecho y sus definiciones, son una construccién mental,
en el mismo orden de ideas la objetividad y la verdad no dejan de ser

construcciones mentales.*’

En el mismo orden de ideas Enriqgue Caceres Nieto sefiala que las teorias
juridicas son realidades hermenéuticas y advierte que ‘todo cuanto pensamos o
decimos, aun cuando pretendemos pensar o hablar con objetividad no es sino una

manifestacién de estados mentales privados”.*®

Los atomos, electrones, etcétera, no existen realmente: los
marcos de referencia constituidos por los llamados objetos
cientificos son parte de una maquinaria conceptual que nos
permite extraer conclusiones sobre lo observable de premisas que
también versen sobre esto; y tales marcos no son traducibles al
marco de los hechos observables, porque la propia idea de que se
refiere a algo es una extension ilegitima a los términos teoricos de
unas distancias semanticas que son apropiadas para el lenguaje

de los hechos observables.

5 jdem.

6 Cfr. Suarez y Lopez Guazo, Laura Luz, op. cit., nota 39, p. 60.

47 Nietzsche, Friedrich, Sobre verdad y mentira en sentido extramoral, visible en,

www.lacavernadeplaton.com/articulosbis/verdadymentira.pdf, 19/01/2014, 19:12 horas.

48 Caceres Nieto, Enrique “Las ‘teorias juridicas’ como realidades hermenéuticas”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Numero 103, Enero - Abril 2002, Nueva Serie Afio XXXV, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de México, p.p. 27-62, visible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/DerechoComparado/numero/103/art/art2.htm , (17/03/2014: 16:30).
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Con respecto a los "descubrimientos teéricos" en el derecho
sostengo que quien "descubre" algo (como podria ser la
estructura piramidal del orden juridico) "jno encuentra nada!" las
teorias juridicas novedosas (paradigmas o0 prospectos de
paradigmas) no son otra cosa que una organizacibn mental
personal que en principio es autosatisfactoria, pero que, al darse a
conocer publicamente tiene el poder persuasivo suficiente como
para programar mentes ajenas que a su vez programen a otras y
asi hasta convertirse en un pensamiento comun que hay que
entender para pensar homogéneamente y participar en ciertos

contextos comunicacionales juridicos.*°

Entonces, ¢qué es lo que hace una teoria ser cientifica, si no es su
relacion con verdad? “Una teoria es cientifica cuando acepta que su falsedad
puede ser demostrada en cualquier momento”* el avance cientifico es

consecuencia de la eliminacion de errores y no del incremento de la verdad.

1.3.2.- El positivismo y el positivismo juridico.

Conceptualmente se le otorgé el caracter de cientifico al derecho desde
gue se establecio un paradigma positivista, el positivismo es un “sistema filosofico
que admite Unicamente el sistema experimental”,>* el positivismo sostiene que el
anico conocimiento valido y verdadero es aquel que se obtiene objetiva y

empiricamente.

9 jdem.
0 Suarez y Loépez Guazo, Laura Luz, citando a Popper, op. cit., nota 39, p. 61.

51 Salustiano, Del Campo (Director del Diccionario), Diccionario UNESCO de Ciencias Sociales, Espafia,
Planeta-Agostini, 1988, t. IIl, p.1724.
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El positivismo impregno a todas las ciencias de su contenido, el derecho y
las ciencias sociales no fueron ajenas a estos cambios. El positivismo sostiene
que el Unico conocimiento verdadero y, objetivo es el conocimiento cientifico, este

se logra desvinculando los valores e ideologias del cientifico.

El positivismo en la ciencia normativa,® busco dotar de objetividad al
derecho y lo desvinculd de elementos externos y metafisicos y, excluyé a la
filosofia, la moral y la politica de su campo de estudio. Kelsen construye una teoria
general del derecho y, establece que éste es axioldgicamente neutral; el derecho
se limita a explicar el derecho positivo vigente sin valorarlo. El positivismo juridico
es distinto al positivismo de las otras ciencias toda vez que el derecho se concibi6
como un fendmeno estrictamente normativo, por ello su criterio de validez es la

auto referencia fundada en una norma y no la empiria.

Existen diferentes formas de entender el positivismo juridico, no podemos
entender esta nocion desde una sola perspectiva toda vez que esta nocion se
desarrolld y evolucioné a lo largo del tiempo. Atienza nos indica que el positivismo
juridico puede identificarse con el formalismo aunque seria un error afirmar que el
formalismo y el positivismo son sindbnimos, toda vez que se puede ser positivista
sin ser formalista y viceversa. Para comprender el formalismo dentro del
positivismo juridico debemos comprender a este ultimo no como una teoria sino
como un hecho histérico “el formalismo juridico vendria a ser, simplemente una
‘desviacion’ del positivismo o, quizas mas exactamente, la acentuacion de uno de
sus componentes mas basicos”>® Del contexto histérico en relaciéon con el
positivismo se concibieron tres formas distintas de formalismo, estas son:
“el formalismo conceptual, que reduce el Derecho a un sistema de conceptos, a

formas’ que no darian cuenta de la singularidad historica, de los contenidos, de

°2 Kelsen establecié gue el Derecho era una ciencia normativa y no una ciencia social.

%3 Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p 289.
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cada Derecho; el formalismo legal, que identifica el Derecho con la ley general y
abstracta de origen estatal; y el formalismo jurisprudencial, que limit6 el estudio del
Derecho, del common law, a unos pocos casos judiciales”>* a partir de estos caos
judiciales se pueden establecer los principios y doctrinas que conforman

verdaderamente el derecho.

En cuanto al formalismo jurisprudencial sus caracteristicas son: a) que el
derecho es un sistema completo y coherente; b) sélo los legisladores pueden crear
derecho y no los tribunales; c) el derecho tiene un caracter estético; d) el derecho
véalido, consiste en reglas generales; e) el derecho, en tanto mas general y mas
abstracto, es mas perfecto; f) los conceptos juridicos tienen una logica interna, por
lo que se puede deducir de ellos soluciones sin recurrir a elementos extrajuridicos
como los valores o consideraciones de indole moral; g) las decisiones judiciales
pueden justificarse deductivamente con esquema de silogismo bajo la subsuncién,
-premisa mayor, la premisa menor y, de los elementos anteriores podemos
establecer una conclusion. La conclusion la consecuencia juridica prevista en la
norma aplicable al caso concreto-; h) no hay discrecionalidad por parte del
intérprete, éste so6lo describe el significado objetivo de una norma o la voluntad
subjetiva de su autor; i) la certeza y predictibilidad como méaximos ideales

juridicos.®

El positivismo juridico no se agota en el formalismo, ademas de éste
existe una concepcion normativista del positivismo. El normativismo es la teoria
mas desarrollada y difundida del derecho durante el siglo XX. Atienza indica que
existen muchos tipos de normativismo, sin embargo es posible reducirlos a dos
modelos basicos, estos son: el normativismo formalista de Kelsen y el

normativismo analitico (o positivismo analitico) de Hart.

* idem.

%5 Cfr. Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p 290.
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En cuanto al primer modelo, el normativismo formalista, Atienza nos
explica que Kelsen es el mayor jurista del siglo XX y, que su obra “La teoria pura
del derecho” presenta rasgos en comun con el formalismo juridico tradicional. El
normativismo formalista comparte con el formalismo juridico la idea de que el
sistema juridico es completo, carente de lagunas, y establece la importancia de
construir un sistema de conceptos, sin embargo difiere del formalismo en cuanto a

la manera de comprender la interpretacion y la aplicacion del derecho.

Kelsen establece que el componente fundamental del derecho son las
normas coactivas (la coaccién), las normas no pertenecen al mundo del ser, sino
al del deber ser, el derecho no establece como alguien se comporta sino que
establece como alguien debe comportarse. Esta formula coactiva se puede
resumir en la siguiente estructura condicional: “si es A, entonces debe ser B,

donde B significa la sancién y A el acto ilicito”.>®

“La coaccion juega un papel fundamental en esta concepcion, pues si la
normatividad es el género al que pertenece el Derecho, la coactividad es su
diferencia especifica con respecto a otros 6rdenes normativos, como el de la

moral. Pero ademas, el Derecho aparece como una organizacion de la fuerza”.>’

Para Kelsen los Unicos valores que pueden considerarse internos al
derecho son de caracter formal y, son el orden, la seguridad colectiva y la paz. En

jurista mencionado separa el derecho como fenbmeno normativo, de la moral y de

%% |bidem, p. 300.

*" |bidem, p. 301.
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la politica, “Kelsen no pretende que el Derecho sea puro, ajeno a la sociedad y al

poder politico, lo que ha de ser puro es su conocimiento, la ciencia del Derecho”.>®

Lo que dota de objetividad a las normas de un sistema juridico es
su validez. A diferencia de otros sistemas normativos como el de
la moral...el Derecho... es un sistema dinamico que regula su
propia creacién: una determinada norma es valida si ha sido
creada en conformidad con los procedimientos establecidos en
otra norma de grado superior, lo que nos lleva hasta una ultima
norma cuya validez no puede derivarse ya de otra superior: la

norma fundamental.®®

Kelsen construye una teoria general del derecho y, establece una
dogmatica juridica: 1) normativa, esto es que describe normas y lo hace
normativamente (distingue entre las normas y los enunciados normativos que
configuran la ciencia juridica); 2) axiolégicamente neutral ya que se limita a
explicar el derecho positivo sin valorarlo; y 3) autbnoma respecto a otras ciencias
sociales -la ciencia politica o la ética-. En cuanto a la interpretacion, distingue
entre la interpretacion auténtica (aquella realizada por los 6rganos aplacadores) vy,
la interpretacion del cientifico del derecho (que es puramente cognoscitiva) v,
reconoce el papel creador del derecho por parte de los jueces.

Como se puede apreciar, este modelo es una teoria, (0 construccion
mental), que conciben al derecho desde un sdélo nivel. El normativismo formalista

considera que el derecho sélo esta conformado por un conjunto de reglas

%8 |bidem, p. 302.

% idem.
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coactivas y, niega la existencia de otros elementos como la moral, la politica y la

filosofia.

En cuanto al normativismo analitico (0 positivismo analitico) de Hart,
Atienza sefala que, “puede considerarse como una superacion del normativismo
formalista de Kelsen... la importancia que Hart atribuye a lo que llama ‘normas
secundarias’ esta conectada con la defensa del valor de autonomia (las que
confieren poderes privados) y con el principio de legalidad (las que confieren
poderes publicos)”®® de lo anterior se desprende que no todas las normas

juridicas son coactivas.

Hart elabora una teoria del derecho puntualizando que su teoria es una
sociologia descriptiva, ya que trata de describir la manera en cdmo los juristas y la
gente en general utiliza el lenguaje del derecho. Para ello recurre a los
instrumentos elaborados por la filosofia analitica, esta como método no soélo
permite analizar el significado de las expresiones sino que también permite
comprender mejor el funcionamiento de las instituciones sociales y en particular
del derecho. En su obra, “El concepto de derecho”, Hart busca mostrar que el
derecho no puede verse como un conjunto de mandatos respaldados por
amenazas coactivas, ya que existen normas secundarias que no tienen una

sancion.®t

Hart sostiene la separacion entre el derecho y la moral sin embargo no
sustenta que las normas juridico puedan tener cualquier contenido, “en su

opinion... se puede establecer racionalmente unos minimos contenidos de justicia.

% |pidem, p. 304.

81 Cfr. Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p 304.
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La norma tiene cardcter juridico, no por razones morales, sino porque el propio

ordenamiento juridico le otorga validez juridica”.®?

En cuanto a la interpretacion, Hart asume una posicion intermedia entre la
teoria formal y la escéptica, y establece que hay casos faciles en los que los
jueces se limitan a declarar un significado ya existente (esto es la teoria formal); y
casos obscuros en los que términos del lenguaje no son claros, esto se debe a
qgue el lenguaje tiene una textura abierta, los términos del lenguaje pueden tener
mas de un significado, en estos casos el juez necesariamente ejercer su
discrecionalidad, (esto es la teoria escéptica).®® La discrecionalidad no implica la
arbitrariedad ya que el juez esta obligado a fundar su determinacion en una

norma.%*

Ahora bien, es importante destacar que Dworkin abre fuego en contra del
positivismo analitico de Hart y critica la descripcion de Hart respecto de los casos
dificiles. A consideracién de Dworkin, la teoria de Hart no explica como razonan lo
jueces frente a los casos dificiles, mientras que Hart ve el problema en una sola
dimensién en la que sélo se involucran a las reglas, Dworkin indica que los jueces
al resolver los casos dificiles siguen parametros totalmente distintos que no
funcionan como reglas, sino que para resolver estos casos dificiles los jueces

apelan a los principios.®® Los principios son exigencias de caracter moral®® y éstos

%2 |bidem, pp. 305 y 306.
83 Cfr. Atienza, Manuel, op. cit., nota 1. p. 306.

® Flores, Imer B., “¢ Ensuefo, pesadilla y/o realidad? Objetividad e (in)determinacién en la interpretacion del
derecho”, en Céaceres, Enrique, et al (Coordinadores), Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, 2005, pp. 181-
182.

% Crf. Saldania, Javier, “Reglas y principios. A propdsito del origen y contenido de los principios juridicos a
partir de las regulae iuris” en Céaceres, Enrique, et al (Coordinadores), Problemas contemporaneos de la
filosofia del derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, 2005, pp. 629-630.

® Cfr. Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 84.
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son las razones que subyacen y son la razon de ser de la norma, para encontrar

estas razones tenemos que forzosamente valorar al derecho.

De lo anunciado anteriormente podemos afirmar que el positivismo juridico
ya no tiene el suficiente poder explicativo para seguir vigente, esto se debe a que
la reforma a la constitucion en materia de DH transforma la manera en que
concebimos al derecho ya que esta reforma incorpora exigencias de caracter
moral en nuestro ordenamiento normativo. La arraigada tradicion positivista, el
formalismo procesal, que aun impera en nuestro pais y, la forma rigorista de
aplicar la norma ya no se adapta al estado del conocimiento contemporaneo. Esto
se debe a que “los derechos humanos no pueden entenderse en términos
estrictamente normativos”®’ toda vez que “la expresién ‘derechos humanos’ tiene
un caracter reivindicativo: expresa una critica al derecho positivo porque no
contiene un derecho que deberia contener”.?® De lo anteriormente desarrollado
considero que el derecho es un modelo que evoluciona constantemente y, su
evolucion depende en buena medida de la circunstancia histérica en la que
vivamos (por ello no podemos descartar la importancia del hecho en el Derecho, ni

tampoco podemos olvidarnos del valor o de la norma).

Después de hacer un recuento de la concepcién tradicional de la ciencia,
del positivismo juridico y de los principios de Dworkin, llego a la conclusion de que
el derecho es tecné, es ciencia y arte a la vez. El derecho busca la armonia
constante entre el hecho, el valor y la norma, sin querer sobreponer uno a costa
del otro. En cuanto al concepto de DH considero que estos son las razones para la
accion (o razones para actuar), tendientes a proteger la libertad del ser humano.
Estas razones las podemos encontrar en una norma o las podemos inferir cuando

analizamos el sistema normativo en su integralidad.

7 |bidem, p. 225.

% |bidem, p. 222.
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1.4.- La critica de Luis Recasens Siches a la I6gica tradicional.

En parrafos anteriores se indicé que el modelo positivista aplica el derecho
como si este fuera un silogismo. El silogismo es una forma de pensamiento
deductivo que consta de tres elementos; dos proposiciones y una conclusién. La
conclusién es una inferencia necesaria entre las dos proposiciones vinculadas
entre si por un término medio.®® Asi pues el silogismo consta de dos juicios: a)
Premisa Mayor; b) Premisa Menor y la comparacion entre las dos premisas de las
que se infiere un nuevo juicio; c) la conclusién (cuyo punto de enlace es el término
medio, este es el término que repite en las dos premisas pero que no repite en la

concusion). El ejemplo clasico es el siguiente:

Todos los hombres son mortales. (Premisa Mayor).
Sdcrates es un hombre. (Premisa Menor)

(Luego entonces...) Sécrates es mortal. (Conclusion). (El término medio

es la palabra “hombre”).

Esta férmula también es utilizada en el Derecho, siendo la premisa mayor
la regla (0 norma) general y abstracta, la premisa menor corresponde al hecho
factico (es decir, el hecho en la vida real) y, la conclusién seria la actualizacién de
la hipdtesis normativa a un caso concreto. Por lo que si la norma dispone que: “al
prive de la vida a otro se le sancionara con diez afios de prisidon”, y si Juan mato a
Pedro, luego entonces Juan tiene que permanecer diez afios en la prision. La

estructura del silogismo seria la siguiente:

% Sobre silogismos y su estructura recomiendo consultar los libros de, Gutiérrez Sdenz, Raul, Introduccion a
la l6gica, editorial Esfinge, y M. Copi, Irving y Cohen, Carl, Introduccién a la logica, editorial Limusa.
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Al que prive de la vida a otro se le sancionara con una pena de diez afos.

(Premisa Mayor)
Juan privé de la vida a Pedro. (Premisa Menor)

(Luego entonces...) A Juan se le sancionara con una pena de diez afios

de prisién (Conclusion). (Siendo el término medio privar de la vida a otro).

Esta formula “si es A, entonces debe ser B, donde B significa la sancion y
A el acto ilicito”,° se aplica cotidianamente en el campo del derecho, el modelo
positivista considera al como juez un instrumento inanimado que aplica lo
dispuesto en el precepto legal de forma automatica y, sin razonar el derecho. Sin
embargo la aplicacion automatica de esta férmula y, de la I6gica formal nos puede
inducir a soluciones disparatadas. Desde 1959 Luis Recasens Siches, en su obra
“Tratado general de filosofia del derecho” advirti6 que la logica tradicional (la
l6gica formal) puede ofrecer soluciones racionales’ a los problemas juridicos, sin
embargo estas soluciones no siempre son razonables® por ello advierte del
“fracaso de lo racional y la necesidad de lo razonable en la interpretacion del
Derecho””® El fracaso de lo racional y la necesidad de lo razonable es una critica
abierta al positivismo juridico y al formalismo l6gico que utilizamos para resolver
los problemas juridicos. El silogismo y la logica formal pueden ofrecernos
soluciones racionales a ciertos tipos de problemas, sin embargo existen otros tipos
de casos en los que el silogismo y la légica formal no ofrecen soluciones

razonables en la interpretacion del derecho. Esto se debe a que:

n Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 300.

™ Lo racional se refiere a una estructura I6gica del pensamiento entre premisas verdades respaldadas a su
vez por otro grupo de premisas verdaderas.

2 Lo razonable se refiere a la prudencia o a la sensatez y, esto se refiere que aunque la conclusién se haya
obtenido de dos premisas verdaderas, esto no implica que dicho resultado sea sensato para la vida practica.

® Recasens Siches, Luis, Tratado general de Filosofia del Derecho, 17a ed., México, Porrda, 2003, p. 645.
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... la légica tradicional es meramente enunciativa del ser y del no
ser, pero no contiene puntos de vista de valor ni estimaciones
sobre la correccién de los fines, ni sobre la congruencia entre
medios y fines, ni sobre la eficacia de los medios en relacién con
un determinado fin... ahora empezamos a otear un campo de la
razén, diferente del campo de lo racional, a saber: empezamos a
vislumbrar el campo de lo razonable como otro de los sectores de

la razéon.™

Para dar sustento a su argumento anterior Luis Recasens Siches narro la

siguiente anécdota:

Radbruch —tomandolo, creo que, de Petrasyski- relata un caso, el
cual, aunque muy sencillo, puede servir para ejemplificar... la
idea.... En el andén de una estacién ferroviaria de Polonia habia
un letrero que transcribia un articulo del reglamento de
ferrocarriles, cuyo texto rezaba: ‘Se prohibe el paso al andén con
perros’. Sucedid una vez que alguien iba a penetrar en el andén
acompafado de un oso. El empleado que vigilaba la puerta le
impidio el acceso. Protestd la persona que iba acompafada del
oso, diciendo que aquel articulo del reglamento prohibia
solamente pasar al andén con perros, pero no con otra clase de
animales; y de ese modo surgié un conflicto juridico, que se
centr6 en torno de la interpretacion de aquel articulo del

reglamento.”

"“Ibidem, p. 646.

" Ibidem, p. 645.
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El jurista en mencién indica que si aplicamos la légica tradicional en el
caso anteriormente referido’® tendriamos que darle la razén al duefio del oso y
sefala con ironia que “con las obras de Aristételes, de Bacon, de Stuart Mill, de
Sigwart, o incluso con las de Husserl en la mano, no se hallaria manera de
convertir a uno 0so en un perro, y tendriamos que dar la razon al porfiado
campesino que querfa pasar al andén con el 0so”.”” El ejemplo anterior sirve para
hacernos reflexionar sobre los problemas de interpretacion juridica, ya que existen
ciertos casos en los que la légica tradicional no sirve e incluso puede dar
soluciones incompatibles para la vida practica, esto sucede cuando aplicamos el
derecho a rajatabla sin valorar el sentido (o la razén de ser) de la norma. Es un
grave error descuidar el aspecto practico del derecho en nombre de la ciencia, de
las teorias y las definiciones abstractas.”® Luis Recasens Siches no habla
propiamente de los principios pero se pregunta: “,cuéles son las razones que
inducen a formular esta conclusién?”,’® ¢cudl es la valoracién de la norma?, ¢ qué
sentido tiene la norma?, ¢cuales son las razones?, ¢ por qué? Considero que Luis

Recasens Siches y Dworkin son compatibles en varios aspectos.

A través de estas preguntas el jurista en mencion busca darle sentido al
significado de la norma. Luis Recasens Siches analiza las circunstancias
especificas y, las propiedades relevantes de caso con el objeto de llegar a una
interpretacion razonable en el campo del derecho vy, critica la forma mecanica de
aplicar el derecho como si se tratara de un silogismo. Al dia de hoy es comun
encontrar a jueces que aplican el derecho a rajatabla como si se tratara de un

silogismo, sin analizar las circunstancias reales del caso.

7 Aunque dicho ejemplo pudiera parecer ajeno a la realidad, en el capitulo 4 se analizara un caso real, —el
arresto a una sefiora mayor, de mas de 80 afios de edad-, esto tiene el propésito de mostrar que si se aplica
el derecho a rajatabla como si se tratara de un silogismo, sin razonar las consecuencias.

" Recasens Siches, Luis, op. cit., nota 73, p. 645.

® Tenemos que recordar que para el positivismo juridico; el Derecho en tanto mas general y mas abstracto,
es mas perfecto.

" Recasens Siches, Luis, op. cit., nota 73, p. 646.
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1.5.- Paradigma constitucionalista.

Explicar este paradigma resulta una tarea complicada, toda vez que esta
concepcion del derecho aun esta en construccion. Manuel Atienza sefiala que
podemos encontrar una serie de coincidencias y tendencias comunes en diversos
autores como Neil MacCormick, Joseph Raz, Robert Alexy, Carlos Nino y, Luigi
Ferrajoli. ® A pesar de estas coincidencias en comun no se puede sostener que
esto se trate de un movimiento coordinado, sin embargo parece existir cierta
orientacién sobre elementos especificos que integran las nuevas teorias del
derecho (tenemos que recordar que un paradigma esta conformado por una serie
de creencias, teorias e instrumentos que le dan uniformidad y coherencia a la

investigacion cientifica).

Manuel Atienza sefiala que estos elementos en comudn son entre otros: 1)
el reconocimiento de los principios como un elemento necesario, (ademas de las
reglas), para entender la estructura y funcionamiento del sistema juridico; 2)
considera a las reglas y a los principios no desde una estructura légico-formal sino
a partir del razonamiento practico; 3) observa al derecho como una realidad
dindmica; 4) revalla la importancia de interpretacion, esta deja de ser vista como
un resultado para transformarse en un proceso racional y conformador del
derecho; 5) busca debilitar la distincion (o acortar la brecha), entre el lenguaje

! reivindica el caracter practico de la teoria y de la

descriptivo y prescriptivo,®
ciencia del derecho; 6) reconoce que existe una relacion (necesaria) entre el
derecho y la moral; 7) pone énfasis en la argumentacion juridica y en la necesidad

de justificar racionalmente las decisiones judiciales,®* la argumentacién es un

80 cfr. Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 321.

8 La tnica forma de acortar esta brecha es mediante la argumentacion, por ello la argumentacion tiene un
papel central en el paradigma constitucionalista y, también en la reforma constitucional en materia de DH.

2 Enel capitulo tercero justifico la importancia de una buena argumentacién vy, critico la argumentacion en el
modelo positivista.
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elemento indispensable en cualquier sociedad democratica que busque someter el

poder a la razén y no la razén al poder.®®

El paradigma constitucionalista ofrece varios elementos novedosos que
son Utiles para comprender el verdadero alcance de la reforma constitucional en
materia de DH. Ahora bien aunque se objete la existencia de este paradigma no
podemos descartar la utilidad de varios de los elementos que se mencionaron en
el parrafo anterior en relaciéon con la reforma. Entre estos elementos destaco: el
reconocimiento de la existencia de los principios (estos son exigencias de caracter
moral), en nuestro ordenamiento normativo; la funcidén prescriptiva del lenguaje; y

la importancia de la argumentacion.

1.5.1.- Ponderacion.

La ponderacion al igual que el silogismo es una herramienta aplicativa que
refuerza una concepcion especifica del derecho, sin embargo mientras que la
ponderacion pertenece a un sistema que ademas de las reglas reconoce la
existencia de los principios dentro del ordenamiento normativo, el silogismo
concibe al derecho Unica y exclusivamente como un conjunto de reglas (sin que
reconozca la existencia de los principios o la existencia de una relacion ente la

moral y el derecho).

La ponderacion es una herramienta® que tiene por objeto aplicar de forma

practica los principios juridicos. Ahora bien el silogismo no es util para aplicar de

8 Cfr. Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, pp. 321-322.
8 Es importante recordar que un paradigma esta conformado por una serie de creencias, teorias e
instrumentos que le dan uniformidad y coherencia a la investigacion cientifica.
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forma préctica los principios toda vez que a diferencia de las reglas, los principios
no tienen una condicién de aplicacién, por lo tanto la subsuncién sélo opera para
las reglas y, la ponderacién sdlo aplica para los principios. Los principios juridicos
tienen la estructura de mandatos de optimizacion, lo anterior implica que algo debe
ser realizado en la mayor medida de lo posible dentro de las posibilidades juridicas
y facticas existentes.®® La ponderacién estd compuesta por tres elementos: a) la
ley de la ponderacion; b) la formula de peso; y c) las cargas de la argumentacion

[esta ultima se emplea sélo en caso de un empate entre los elementos a) y, b)].

a) La ley de la ponderacion sefiala que, cuanto mayor es el grado de
afectacion de un principio, mayor tiene que ser la importancia de satisfaccion del
otro principio. Esto quiere decir que tenemos que fijar el grado de afectacion de un
principio para después determinar la importancia del grado de satisfaccion del otro
principio y, establecer si la satisfaccion de un principio justifica la afectacion del

otro.

b) La formula de peso, consiste en la contraposicidn de los principios

mediante una formula para determinar la mejor solucion posible.

La féormula de peso tiene tres elementos: a) peso especifico; b) peso

abstracto; y c) la seguridad de las premisas facticas.

Esta férmula tiene la siguiente estructura:

8 Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Universidad de Alicante, nimero 26, 2003, pp. 225 a 238, visible en
http://bib.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/12482866462359391865846/index.htm ,(18/04/ 2012 14:30
horas).
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GPi,jC = IPiC * GPIA * SPiC
WPjC * GPjA * SPjC®®

El peso especifico se refiere a la contraposicion (o colisién) entre dos
principios, el peso abstracto se refiere al elemento valorativo de la sociedad, es
decir que considera los valores predominantes en una sociedad determinada. El
peso abstracto y el peso especifico son graduables y, se les dan los siguientes
valores numéricos; leve 2° (es decir, dos a la cero potencia), o sea 1; medio 2*
(dos a la uno), es decir 2; e intenso 22 (dos a la dos), o sea 4. En cuanto a la
seguridad de las premisa facticas se refiere al grado de certeza de que un
resultado pueda ocurrir y depende del grado de certeza se les atribuyen los
siguientes valores numéricos, seguro 2°, o sea 1; plausible 2, es decir 1/2; y no

evidentemente falso 22, es decir, 1/4.

8 Es decir R= Peso especifico (de p 1) * Peso abstracto (de p 1) * Premisas facticas

Peso especifico (de p 2) * Peso abstracto (de p 2) * Premisas facticas
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Capitulo 2

Una vez sefialado el problema desde una perspectiva tedrica, toca el turno
de analizar los nuevos elementos que la reforma constitucional en materia de DH
integra en nuestro sistema juridico nacional. Considero que estos nuevos
elementos que se afladen en nuestro ordenamiento juridico nacional son, la
incorporacion e integracion de los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH)®’ y, los tratados internacionales en materia de DH a través del
principio pro homine. Estos nuevos elementos modifican las bases de nuestro
sistema juridico nacional, toda vez estos elementos impactan en: las fuentes del
derecho, la forma en que integramos e interpretamos el derecho y, la forma en que
resolvemos los conflictos entre normas. Por ello la CIDH vy, los tratados
internacionales en materia de DH son piezas fundamentales para entender los

cambios dentro de nuestro sistema juridico.

En este capitulo pretendo justificar la importancia de estos nuevos
elementos a la luz de la reforma constitucional toda vez que si comprendemos su
relevancia, nos daremos cuenta que se requieren nuevas formas de aplicar e
interpretar el derecho. Lo anterior toda vez que las formas tradicionales que el
positivismo juridico utiliza para resolver los conflictos entre normas (norma
posterior deroga a norma anterior, norma especial deroga a norma general, norma
superior deroga a norma inferior), no sirven para resolver problemas derivados de
la integracion de los tratados internacionales en materia de DH y las normas
constitucionales. Al existir una integracion entre los tratados internacionales en
materia de DH y, las normas constitucionales no podemos argumentar ni sostener
gue: una norma es posterior a otra 0, que una norma se debe aplicar sobre otra

porque la ley es especial y un tratado es general o, que tenemos que priorizar la

87 El sistema interamericano de Derechos Humanos, corresponde a la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), a través de sus organismos, la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Constitucion sobre un tratado internacional porque la Carta Magna es la norma
superior. No se trata de establecer a una jerarquia entre normas sino que

prevalece la norma mas extensiva y garantista (o la norma menos lesiva).

Por ello creo indispensable realizar algunos sefialamientos respecto a la
CIDH y de sus criterios, la jurisprudencia de la CIDH es de vital trascendencia para

la reforma constitucional.

2.1.- El caréacter especial de los derechos Humanos.

Los tratados internacionales en materia de DH, son distintos al resto de los
tratados internacionales (como tratados en materia de comercio por ejemplo),
estos se debe como consecuencia de su contenido y de su naturaleza. Mientras
que el comun de los tratados internacionales establecen una serie de derechos y
obligaciones reciprocos con los demas Estados, los tratados internacionales en
materia de DH, tiene el fin de proteger a la persona frente al poder estatal. Las
violaciones a un tratado internacional en materia de comercio afectan a un Estado
que suscribié dicho convenio, mientras que una violacibn a un tratado
internacional en materia de DH, afecta a una persona fisica. Una afectacién hacia
los DH implica un problema eminentemente doméstico. No es lo mismo que un

Estado afecte a otro, a que un Estado afecte a un gobernado.

Muchas veces ocurre que los gobernados se encuentran ante violaciones
u omisiones articuladas y planteadas deliberadamente desde el poder. El
cumplimento de los DH, implica el respeto irrestricto hacia la persona, los DH
implican pues la proteccion del gobernado frente al poder del Estado. Por ello no

son validos los discursos politicos que critican a los DH bajo los pretextos de una
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afectacion a la soberania nacional. Los tratados internacionales en materia de DH
debe considerarse como integradores y complementarios al ordenamiento juridico
interno, la funcién integradora tiene con propdésito otorgar la protecciéon mas amplia

a la persona.

En referencia con la proteccion mas amplia a la persona, Manuel Becerra
Ramirez sefiala que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion estableci6 en el

amparo 1475/98 que:

...puede darse en caso de convenios internacionales que amplien
las garantias individuales o sociales y que por no estar dentro de
las normas constitucionales no podrian ser aplicadas a nuestro
derecho... es evidente que si el tratado obliga a ampliar la esfera
de libertades a los gobernados o compromete al Estado a realizar
determinadas acciones en beneficio de grupos humanos
tradicionalmente débiles, deben considerarse como

constitucionales.®®

En el mismo sentido Becerra Ramirez citando a Fix-Zamudio relata que
‘los derechos establecidos por dicha Convencion Americana que no contradigan
y, por contrario, complementen los establecido por nuestra carta fundamental,
pueden ser protegidos por medio del juicio de Amparo, mas toda via no existe

conciencia de esta posibilidad”® Hoy mas que nunca tenemos que comprender

8 Becerra Ramirez, Manuel, “México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Becerra Ramirez,
Manuel (coord.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, 2007, p. 328.

8 idem.
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que las disposiciones internacionales en materia de DH, complementan y

robustecen nuestro ordenamiento juridico nacional.

Los tratados internacionales en materia de DH no vulneran la soberania
nacional, sin embargo si se vulneran un DH entonces se perjudica al ciudadano.
Cuando un Estado cuestiona la legitimidad de los DH, éste no puede discutir una
afectacion a la soberania nacional toda vez que lo Unico que se deteriora con la
afectacion de los DH son los derechos de los gobernados. Por ello es necesario
que la ciudadania conozca la importancia de estos derechos y que no los vea
como un simple texto normativo 0 como un simple discurso politico plasmado en
papel que no tienen una aplicacion practica. Los gobernados tienen que
comprender que estos mecanismos son una herramienta Utili que fomenta y
protege la vida democracia nacional y, que ampara nuestros derechos

fundamentales “...el problema de la violacion de los derechos humanos es un

problema esencialmente nacional, no internacional”.*

Por estas razones expuestas, considero que no es aplicable el articulo 9
de la Ley Sobre la Celebracion de Tratados, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 2 de enero de 1992, en relacion con cuestiones relacionadas con los
DH, toda vez que la aplicacién de este articulo, contraviene en proposito y fin de
dichos derechos, dicho articulo dispone:

Articulo 90.- El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos no
reconocera cualquier resolucion de los 6rganos de decision de los

mecanismos internacionales para la solucion de controversias a

% Becerra Ramirez, Manuel, “Introduccion. Veinticinco afios de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, un vida fructifera y un futuro prometedor’, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.), La Corte
Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afos de su funcionamiento, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2007, p. IX.
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que se refiere el articulo 8o. cuando esté de por medio la
seguridad del Estado, el orden publico o cualquier otro interés

esencial de la Nacion.**

El articulo 8 establece lo siguiente:

Articulo 8o.- Cualquier tratado o acuerdo interinstitucional que
contenga mecanismos internacionales para la soluciébn de
controversias legales en que sean parte, por un lado la
Federacion, o personas fisicas 0 morales mexicanas y, por el otro,
gobiernos, personas fisicas 0 morales extranjeras u

organizaciones internacionales, debera:

l.- Otorgar a los mexicanos y extranjeros que sean parte en la
controversia el mismo trato conforme al principio de reciprocidad

internacional;

Il.- Asegurar a las partes la garantia de audiencia y el debido

ejercicio de sus defensas; y

lll.- Garantizar que la composicion de los 6rganos de decision

aseguren su imparcialidad.

o1 Ley sobre la celebracion de tratados, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 2 de enero de 1992,
visible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/216.pdf ,(5 de julio de 2013; 14:00 horas).

2 idem.
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El problema con el articulo 9 de la Ley Sobre la Celebracion de Tratados,
es que se puede confundir la seguridad del Estado con la seguridad del gobierno,
mientras que la primera afecta a los elementos que integran al Estado, la segunda
afecta a quienes representan al Estado, lo peligroso de este articulo es que es el
gobierno quien decide si reconoce o no una resolucién internacional y, como se
menciond anteriormente los DH buscan limitar el poder del Estado. Por ello
considero que no pueden pretextarse cuestiones relativas a la seguridad nacional
en menoscabo de los DH. De la misma forma considero que el articulo 29 de
nuestra constitucion tiene elementos minimos que aseguran la proteccion de
nuestros DH ante casos en que procedan la suspension de derechos y garantias.
De no aceptarse este planteamiento se justifica que el Estado tiene una licencia
temporal para violar sistematicamente nuestros derechos mas basicos. Ahora
bien, también es importante recordar que debido a la adopcion de nuevos criterios
que envuelven al articulo 1 Constitucional, también tenemos que considerar el
articulo 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), en relacion con los casos que impliguen la suspension de derechos y

garantias en nuestro pais.

Dicho articulo dispone:

Suspension  de garantias, interpretacion |y aplicacion

Articulo 27. Suspension de Garantias:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
gue amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste
podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion,

suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
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Convencion, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna
fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religiébn u origen

social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los
derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la
Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la
Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos
del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos
Politicos),”® ni de las garantias judiciales indispensables para la

proteccioén de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension
debera informar inmediatamente a los demés Estados Partes en
la presente Convencion, por conducto del Secretario General de
la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan
suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por

terminada tal suspension.**

% Nota, este catalogo también se incluye en el articulo 29 constitucional.

94

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (Pacto de San José), visible

en

http://www.oas.org/dil/lesp/tratados B-32_Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.htm , (5 de julio

de 2013, 14:08 horas).
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2.2.-La importancia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

relacién con la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos.

La CIDH, es un o6rgano de vital importancia para la defensa de los
Derechos Humanos en el continente americano. La Corte es un organo judicial
autonomo que forma parte de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).
México reconocio la competencia de la CIDH desde 1998 y, desde ese entonces
nuestro pais estaba obligado a cumplir con una diversos compromisos en relacion
con la CIDH. No obstante lo anterior fue hasta la reforma constitucional de junio de
2011 cuando se tomo en serio el papel de la CIDH en relacién con nuestro sistema

normativo nacional.

Aclarado lo anterior, podemos indicar que la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son érganos fundamentales en el sistema
de proteccion regional de los DH. La Comision tiene la funcion de "promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como Grgano
consultivo de la Organizacién en esta materia”.®> Por su parte la CIDH, “es una
institucién judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”®®

Jorge Ulises Carmona Tinoco sefiala que la CIDH cumple con tres

funciones de gran importancia:

% carta de la Organizacion de los Estados Americanos, articulo 106 visible en, htip/Awwv.oas.orgdilespiratados A-
41 Cara de la Organizacion de los Estados Americanoshim, (5 de julio de 2013, 14:20 horas).

%  Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, articulo 1, visible en

http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos11.htm , (5 de julio de 2013, 14:30 horas).
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a) Atender las consultas de los Estados y, de distintos 6rganos de la OEA,
via jurisdiccion consultiva, esto tiene el propdsito de realizar una interpretacion
respecto de diversos instrumentos internacionales y en especial de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

b) Dictar medidas provisionales en casos de extrema gravedad y urgencia.

c) Resolver litigios derivados de las violaciones a los DH, (via jurisdiccion
contenciosa), en relacién con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y, de los diversos instrumentos internacionales del sistema americano de DH, que

le sean sometidos por la comisién o por los Estados de la OEA.®’

De lo anterior se resume pues que la Corte tiene una jurisdiccion
contenciosa Yy, una jurisdiccion consultiva, asi mismo puede dictar resoluciones

que involucren medidas provisionales.

Articulo 1 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
senala que: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucion
judicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de
conformidad con las disposiciones de la citada Convencion y del presente

Estatuto”.%®

7 Cfr. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Evolucion y perspectivas de la participacion de los Estados en el
proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.), La Corte
Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afos de su funcionamiento, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, 2007, p. 6.

%  Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, articulo 1, visible en
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos11.htm , (5 de julio de 2013, 14:30 horas).
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La Corte ha desarrollado un numero considerable de criterios y
jurisprudencias dentro de sus resoluciones (tanto contenciosas, consultivas y
medidas cautelares). Manuel Becerra Ramirez sefala que la importancia de la

Corte radica en que:

...han creado una jurisprudencia significativa sobre diferentes
temas, en la que se pueden destacar criterios en derecho
sustantivo: detencidon preventiva, presuncion de inocencia y
prision provisional; torturas, penas o tratados crueles, inhumanos
y degradantes; desaparicion forzada de personas; principio de
tipicidad de las leyes garantias judiciales; derecho de recurrir ante
un juez o tribunal superior; derecho a la vida; suspension de
derechos y los estados de excepcion, violacion de derechos de
los nifios, libertad sindical; liberta de expresion, derecho de
propiedad; derecho a un recurso judicial rapido y efectivo;
independencia e imparcialidad del juez; medidas provisionales;
como adjetivo: agotamiento de los recursos; ampliacion del
concepto de victima, declaraciéon de competencia; declaracién de
invalidez de un proceso; declaratoria de inefectividad de leyes de
amnistia, ampliaciéon de la proteccidon de presuntas victimas a

través de medidas provisionales; pruebas y reparaciones.”

Becerra Ramirez nos da un buen resumen de la amplitud de los temas
desarrollados por la jurisprudencia de la CIDH. El listado anterior no es restrictivo,
podriamos agregar mas temas a la lista, como por ejemplo el principio pro
persona Yy, los derechos de los migrantes, entre otros tépicos. Los operadores
juridicos en nuestro pais estan obligados a tomar en consideracion toda esta

“nueva” jurisprudencia a la luz de la reforma constitucional en materia de DH. Los

% Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 90, p. XXII.
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jueces tienen que aplicar la jurisprudencia de la CIDH de la misma forma en que

aplican la jurisprudencia emanada de los érganos jurisdiccionales nacionales.'®

La adopcion de los criterios de la CIDH no busca suplantar o desplazar a
la jurisprudencia nacional, por el contrario este reconocimiento busca
complementar y robustecer nuestro ordenamiento juridico nacional. Esto quiere
decir que la jurisprudencia de la CIDH optimiza nuestro marco juridico nacional y
esto tiene el noble propdsito de proteger uno de los mecanismos mas seguros y

“preciosos de que pueda disponer un ser humano”***

La CIDH al igual que el resto de organismos internacionales que protegen
a los DH, se caracterizan por ser “subsidiarios y complementarios de los
organismos internos de proteccion de derechos humanos, ya que en estos... recae

la tutela primordial y basica de tales derechos”.*%?

A mas de catorce afios de la aceptacion de la competencia de la Corte
(esta aceptacién se dio en1998), hemos avanzado hacia el reconocimiento de los
DH, sin embargo el camino para hacer efectivos nuestros derechos fundamentales
es todavia incierto.

100 Mediante sesion de 3 de septiembre de 2013, la SCJIN establecié en la Contradiccién de tesis 293/2011,

“la obligacion de los juzgadores de aplicar los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
manera vinculatoria aunque nuestro pais no haya sido parte del proceso del que deriva la jurisprudencia
interamericana”, ver nota 20.

101 Garcia Ramirez, Sergio, “Actualidad y perspectivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
Becerra Ramirez, Manuel (coord.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afios de su
funcionamiento, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, 2007, p. XXXV.

102 piy Zamudio, Héctor, “Perspectivas y futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Becerra
Ramirez, Manuel (coord.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afios de su
funcionamiento, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de
México, 2007, p. LXXIII.
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El camino hacia el reconocimiento requiri6 de mucho esfuerzo, dicha
senda inicio con una etapa historica de innumerables pretextos y discursos vacios
por parte de nuestro gobierno, en los que argumentaba que “no debe de ratificar
compromisos que no haya hecho lo propio Estados Unidos... porque se arriesgaria
a presiones de este poderoso pais”’'®® hasta una etapa de tolerancia y

reconocimiento de los DH, que culminaria con la reforma constitucional.

En un principio el discurso oficial de gobierno mexicano estaba
encaminado a controvertir los DH, el gobierno so pretexto cuestiones de soberania
nacional no aceptd inicialmente la competencia de la Corte. Considero que nuestro
pais veia con desconfianza a la CIDH debido al historial de gobiernos represivos
gue violaba constantemente los DH, recordemos por ejemplo los incidentes del 68
0 la guerra sucia en donde el gobierno actu6 al margen de la estructura

institucional y utilizé a grupos paramilitares para reprimir estos movimientos.

El reconocimiento de la competencia de CIDH no siempre se vié con
buenos ojos, sin embargo nadie puede objetar al dia de hoy la importancia de la
Corte y su relevancia para la defensa de los DH a nivel regional asi como de su

valor para nuestro sistema normativo interno.

No debemos olvidar que si un Estado no cumple las disposiciones en
materia de DH, puede ser comodo para un gobierno pero desastroso para el
pueblo. Una vez reconocidos los DH, en nuestro ordenamiento juridico interno, la
siguiente lucha sera para que su aplicacion y acatamiento sean reales, al dia de

hoy nuestro pais ha suscrito un amplio catadlogo de tratados internacionales en

193 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 88, p. 319.
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materia de DH, sin embargo las autoridades siguen sin respetar nuestros derechos

mas elementales.'®*

“La aceptacion de la competencia de la Corte, en 1998, aparte de terminar
con una omisidn que mantenia al pais a la zaga en el cumplimiento de los
derechos humanos, tiene gran impacto en el sistema de proteccion de derechos
humanos en nuestro pais; es una situacién de gran trascendencia juridica, ya que

toca indudablemente a la democratizacion del pais”.*®

Desde la aceptacion de la competencia de la CIDH, los abogados y jueces
tenian la posibilidad de fundamentar sus demandas y sentencias en las

106

resoluciones y, en la jurisprudencia de la Corte™" sin embargo no existia una

conciencia de citar u obedecer estos criterios.

“A partir del inicio de vigencia de un tratado internacional de derechos
humanos, surgen para los Estados diversos deberes: a) respetar, b) proteger; c)
garantizar y; d) satisfacer, en especial en este caso los derechos econémicos,

sociales y culturales”.*®’

104 Ejemplo de lo anterior es el caso de la familia Alvarado que fueron secuestrados por elementos del ejército

en el afio2009. Periédico La Jornada, http://www.jornada.unam.mx/2013/08/12/politica/007n2pol ,(12/08/2013
14:00 horas) y, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2010,
Medidas Provisionales Respecto de los Estados Unidos Mexicanos, Asunto Alvarado Reyes y otros,
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/alvarado_se_01.pdf , (19/08/2013 11:25 horas).

1%Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 88, p.318.

19 cfr. Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 88, p. 329.

197 carmona Tinoco, Jorge Ulises, op. cit., nota 97, p. 2.
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Lo anterior implica que una vez suscrito un tratado internacional, el Estado
se obliga a realizar una serie de cambios en su legislacion interna. Estos cambios
implican diversas modificaciones en diferentes textos normativos tanto a nivel
federal como a nivel estatal; de la misma forma estos cambios implican ajustar
diversos criterios judiciales para estar en consonancia con los convenios
internacionales suscritos. El reconocimiento de la competencia de la CIDH, implica
reconocer que los fallos de dicho 6rgano tienen efectos vinculantes para nuestro
pais esto quiere decir que el gobierno esta obligado a acatar dichas resoluciones a

nivel interno (siempre y cuando nuestro pais sea parte de la controversia).

Como se puede apreciar de lo anterior, no sélo se trata de cumplir con lo
establecido por los articulos 89, fraccion X'y 76, fraccion |, de nuestra constitucién
en referencia a la celebra y ratificacién de tratados internacionales. La suscripcion
de un tratado internacional también implica una negociacion politica compleja para
realizar los cambios pertinentes a la legislaciéon federal y de los Estados
integrantes de la Federacién. Lo anterior requiere de cuantiosos recursos
econdémicos Yy, tiempo para capacitar a funcionarios publicos e instrumentar los
medios necesarios para que las reformas nos sean letra muerta y tengan una

aplicacion real y efectiva.

Una vez celebrado un tratado internacional este se debe de cumplir de
buena fe. A pesar de que México acepto la competencia de la CIDH en 1998, a
pesar de “Ley sobre la celebracion de tratados” de 1992 y del articulo 133
constitucional, la realidad mostré que los operadores juridicos eran renuentes para

aplicar los criterios de la CIDH.
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Considero que la mayoria de los operadores juridicos no aplicaban estos
criterios por dos razones, a) se sentian incomodos y lo veian las resoluciones (y la
jurisprudencia) de la Corte como un elemento externo al derecho nacional. Sergio
Garcia Ramirez recuerda en relacién con su ingreso a la CIDH que “para un nuevo
juez parecia muy remota la posibilidad de que los tribunales constitucionales o las
cortes supremas que veian a distancia a la Corte Internacional, tomaran la
jurisprudencia de ésta, la insertaran en la suya propia y guiaran sus decisiones por
los criterios establecidos por ella”'® Y b) considero que también existe un
elemento estructural que se relaciona con la formacién y con la estructura del
aparato burocratico jurisdiccional. En cuanto a la formacién de los juzgadores
(ueces, magistrados y ministros), podemos sefialar que estos tienen una
formacion eminentemente positivista, este paradigma considera que la ley sdlo se
aplica de manera mecanica sin que se pueda valorar el contenido de la norma. En
cuanto a la estructura del aparato burocratico judicial, podemos sefialar que es un
organo gubernamental jerarquizado verticalmente, en donde el inferior jerarquico
tiene que acatar irrestrictamente lo sefialado por su superior. Por lo que no
obstante de la aceptacion la jurisdiccion de la CIDH en 1998, si nuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacion no se pronunciaba al respecto de la aplicacion de
los tratados internacionales en materia de DH vy, de la jurisprudencia de la CIDH,
entonces los o6rganos jerarquicamente inferiores dificilmente iban a tomar en
consideracion los criterios de la CIDH, por falta de una ley reglamentaria

adecuada.

Bajo la estructura positivista, los jueces solo aplican la norma sin que
puedan razonar y comprender el verdadero sentido de las instituciones juridicas.
Este formalismo juridico lo podemos observar en el caso de Jorge G. Castafieda
en donde era pertinente preguntarse qué era mas importante; si seguir la letra

exacta de la ley (y de la jurisprudencia) dejando a Jorge G. Castafieda en estado

1% Garcia Ramirez Sergio, op. cit., nota 101, p. XXXV.
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de indefension'® o, respetar su derecho de peticion mediante una resolucién de
fondo que se pronunciara respecto de su solicitud (con independencia de lo
dispuesto por el sistema juridico y de la jurisprudencia que en el caso concreto no
permitia a Castafieda ejercer recurso legal alguno). Este caso llego a la CIDH, en

donde la Corte establecié que se le respetara su derecho de peticion.

Mariano Azuela Guitrén sefiala en la presentacion la monografia de “La
Primera Sentencia de Amparo” que seria dificil “para el hombre actual, para el
jurista y el abogado, el hombre de leyes y el juez, comprender la naturaleza de las
instituciones juridicas si no se remonta a sus origenes o si desdefiara el estudio de
los complejos procesos evolutivos que éstas experimentan a lo largo de los

aﬁOS ” 110

Mariano Azuela Guitron sefala que “sin historia dificilmente se comprende
la raz6n de ser de una institucién, esto es, su logos inmanente o, propiamente
dicho, su naturaleza...si las instituciones juridicas se estudian sin atender el factor
histérico, se cae facilmente en abstracciones alejadas de la realidad y del cambio
que supone todo decurso temporal”.*** El Ministro considera que el problema con
el positivismo juridico radical del siglo XIX, asi como el formalismo aleman (que
establecia una jurisprudencia de conceptos), es que plantean al derecho como un
término ideal sin referencias reales, sin embargo ‘“a razon de ser de las
instituciones juridicas es dar respuesta reales a las necesidades, tal cual se

presentan en el aqui y el ahora”.**?

199 Este criterio fue el gue prevalecio.

19 Arizpe Narro, Enrique, La primera Sentencia de Amparo, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
2006, p.10.

" \bidem, p. 11.

M2 |bidem, p. 12.

55



El caso de Castafieda contrasta fuertemente con el origen y la
argumentacion de la primera sentencia de amparo (del trece de agosto de 1849).
El problema que existia en aquel entonces es que a pesar de la existencia de la
figura juridica del amparo no existia una ley secundaria que sefialara como aplicar
dicha figura y bajo qué términos. Ante esta cuestion la primera sentencia de
amparo sefal0, “que la circunstancia de no haberse reglamentado el modo y
términos en que tal proteccion debe dispensarse, no es ni puede ser un obstaculo
para cumplir con ese sagrado deber, porque a nadie puede ocultarse el modo de
sustanciar un expediente y que, de no dar cumplimento al citado articulo,
resultaria una contravencion del objeto y fin que los legisladores se

propusieron”*?

Lo que se le escapa al positivismo es que no se trata de aplicar la ley por
el simple hecho de aplicarla. La funcion esencial de nuestras instituciones juridicas
es resolver problemas reales que afecta a gente real con base en elementos
normativos de un ordenamiento vigente. Muchas veces se puede aplicar una ley
de forma textual sin resolver el problema que dio sustento a dicha controversia. En
el caso de Castafieda se cayd en el absurdo legalista de aplicar la ley y la
jurisprudencia de forma textual, de esta forma se dej6é en estado de indefension al

gobernado y se violé su derecho de peticién.

Con lo expuesto anteriormente quiero sefialar que los DH tratan de
razonar y de comprender al derecho como si se tratara de conjunto (hecho, valory
norma). El positivismo juridico y en especial formalismo procesal son
incompatibles con la reforma a la constitucion en materia de DH porque son

reduccionistas. El positivismo juridico ve al derecho Unica y exclusivamente como

3 |bidem, pp. 45-46.

Nota: Antes de esta sentencia todos los amparos habian sido desechados por la falta de una ley secundaria.
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un conjunto de normas cuya aplicacion es mecanica sin que se pueda razonar el

motivo de ser de las instituciones juridicas.

Esta reforma no tiene elementos novedosos, antes de la reforma a la
constitucion ya estaban configurados todos los elementos normativos para aplicar
el contenido del articulo primero constitucional. Lo Unico que tiene de novedoso la
reforma es que obliga de forma expresa (ya no hay forma de evadir), a operadores
juridicos a aplicar el derecho en consonancia con: los tratados internacionales en
materia de DH vy, los criterios de la CIDH desarrollados en su jurisprudencia. Es
decir que lo novedoso de esta reforma es que obliga a los jueces aplicar un

derecho que ya estaba vigente desde 1998.

Al dia de hoy la SCJIN reconoce la importancia de los tratados
internacionales en materia de DH y, de los criterios de la CIDH. Esto lo podemos
apreciar en la tesis aislada con el nimero de registro 160482 (véase anexo 1), de
rubro: “Sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Son vinculantes en sus términos cuando el Estado mexicano fue parte en el litigio”.
En dicha tesis aislada la SCIN reconoce que no esta por encima de la CIDH,
dicha tesis establece en los puntos que interesan que:

...la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aun como tribunal
constitucional, no es competente para analizar, revisar, calificar o
decidir si una sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es correcta 0 incorrecta, o si excede en
relacion con las normas que rigen su materia y proceso. ... Lo
Gnico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la

sentencia en sus términos. Asi, las resoluciones pronunciadas por
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aquella instancia internacional son obligatorias para todos los

6rganos del Estado Mexicano. ..."**

2.3.- La importancia de las opiniones consultivas de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En el parrafo anterior se sefial6 el reconocimiento que da SCJN a la CIDH,
sin embargo tenemos que comprender que no solo se trata de dar importancia a la
jurisdiccién contenciosa. La SCJN ha desarrollado diversas tesis aisladas en las
que establece la obligatoriedad de la sentencias de la CIDH (siempre y cuando
México sea parte del litigio), si el Estado mexicano no forma parte del litigio, los
criterios establecidos en las sentencias de la CIDH so6lo tiene el caracter de

orientadores®®.

Lo anterior pareciera ser obvio puesto que una sentencia que no va
dirigida a nuestro pais, no puede ser obligatoria para los érganos del Estado. Sin
embargo en problema con lo anterior deriva en que para comprender a los DH,
tenemos que analizar el sistema en su integridad, este sistema se integra entre
otros (elementos) de: tratados internacionales, declaraciones, sentencias y
opiniones consultivas. Por lo que para comprender un tratado internacional o un
concepto, no basta con analizar un tratado o una sentencia de la CIDH,** sino
que se tiene que estudiar e integrar todo un sistema con independencia si la

sentencia tiene efectos vinculantes u orientadores. En relacibn con lo

14 Tesis P.LXV/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, tomo 1, libro I,

diciembre de 2011, p. 556. Anexo |

15 Este criterio ha sido superado, ver paginas 12 y 13, notas 21y 22.

1% No basta con analizar una sentencia puesto que el derecho evoluciona y, los criterios pueden cambiar a lo
largo del tiempo.
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anteriormente desarrollado la opinion consultiva 16/99, en la parte que interesa

establece que:

113.... al dar interpretacion a un tratado no sdlo se toman en
cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con
éste (inciso segundo del articulo 31), sino también el sistema
dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31). Como
ha dicho la Corte Internacional de Justicia, [...] la Corte debe
tomar en consideracion las transformaciones ocurridas en el
medio siglo siguiente, y su interpretacion no puede dejar de tomar
en cuenta la evolucién posterior del derecho [...]. **” Ademas, un
instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el
marco del conjunto del sistema juridico vigente en el momento en
gue se practica la interpretacion. En el dominio al que se refiere el
presente proceso, los ultimos cincuenta afios [...] han traido una
evolucion importante. [...] En este dominio como en otros, el
corpus juris gentium se ha enriquecido considerablemente, y la

Corte no puede ignorarlo para el fiel desempeiio de sus funciones.

115. El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados

(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).**®

Por esta razén consider6 que la jurisdiccion consultiva es mas interesante
que la jurisdiccion contenciosa ya que en estas opiniones podemos encontrar

criterios muy valiosos sobre cual es el estado real de una cosa o de un término.

M7 En referencia a la asistencia consular.

18 Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos: “El
derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
visible en, www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf , (27 de abril de 2013; 15:00 horas).
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Las opiniones consultivas también son (tiles para entender a qué se refiere la

progresividad de los DH.**

Por ello es importante analizar las opiniones consultivas emitidas por la
CIDH, no obstante a que las opiniones consultivas no son vinculantes tienen una
trascendencia especial para entender el espiritu de la reforma. Estas opiniones
son relevantes toda vez que nos dan una mayor comprension de los problemas
gue rodean a una situacion particular que es novedosa o que no resulta del todo
clara a la luz del material juridico disponible en una época determinada. Las
opiniones consultivas nos dan un antecedente claro y conciso que muchas veces

es fundamental para la integracion de todo un sistema.

Los casos contenciosos solo obligan a las partes involucradas en el litigio
y, la trascendencia del fallo es limitada a la configuracion de los elementos del
caso. En los casos contenciosos se saben de antemano muchos elementos que
configuran el caso concreto como por ejemplo: quiénes son las partes
involucradas, la jurisdiccién, los tratados internacionales violados, las normas,
etcétera. Sin embargo en las opiniones consultivas muchas veces ocurre que los
elementos de la controversia no estan configurados en su totalidad o que aunque
existan ciertos elementos pre establecidos, como lo es la existencia de una norma
aplicable al caso concreto por ejemplo, estos elementos no son suficientes para
interpretar el alcance y el contenido del material juridico en un contexto histérico

determinado.

Estas opiniones no tiene caracter vinculante y, esta es la principal

diferencia entre las opiniones consultivas y los casos contenciosos. Ante tal

19 Como es el caso de la opinién consultiva, OC 16/99 (en relacion con la asistencia consular).
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aseveracion, cabe preguntarse, ¢por qué son importantes estas opiniones, si no

tienen un caracter obligatorio?

Para justificar la importancia de las opiniones consultivas explicaré el
problema y la trascendencia de la opinibn consultiva incoada ante la Corte
Internacional de Justicia el 11 de abril de 1949. En esta opinién consultiva se
planted el problema sobre si la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) tenia
la capacidad de entablar una reclamacion internacional en el caso de que un
Estado miembro de la ONU incurriera en una responsabilidad de Estado en
relacion con el dafio sufrido por los agentes de la ONU en cumplimento de sus
deberes. El fondo del asunto consistia en determinar si la ONU era o no un sujeto
de derecho internacional. Al dia de hoy con todos los conocimientos que hemos
acumulado a lo largo del tiempo nos es facil establecer que la ONU si puede
entablar una reclamacion internacional, pero tenemos que recordar que en un
inicio solo los Estados eran sujetos de derecho internacional. Lo que se plante6 en
ese tiempo y en esta opinion consultiva fue: si la ONU era sujeto de derecho
internacional y, si derivado de este reconocimiento a su personalidad juridica, la
ONU podia entablar una reclamacion internacional en contra de sus miembros. Al
dia de hoy seria dificil entender el derecho internacional sin un sujeto tan
importante como la ONU, sin embargo en 1949 esto no era obvio. Esta resolucion
fue trascendente para todo el sistema internacional, ya que se reconocié que no
s6lo los Estados eran sujetos de derecho internacional. Considero que esta
opinibn consultiva es mas importante que cualquier otro caso contencioso
posterior, en relacion con la reparacion de dafios a ONU en relacién con los dafios

sufridos por sus agentes en cumplimento de sus deberes.
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Por otra parte, la opinién consultiva 16/99*%°

gue nuestro pais solicito ante
la CIDH tiene una importancia fundamental para comprender la importancia de
estos mecanismos en relacion con la reforma a la constitucion en materia de DH.
Antes del famoso Caso Avena, incoado ante la Corte Internacional de Justicia
(6rgano de la ONU), nuestro pais planteo una opinion consultiva ante la CIDH
(6rgano de la OEA). Dicha controversia se planted los siguientes términos:*?* “1.
En el marco del articulo 64.1 de la Convencidon Americana, ¢debe entenderse el
articulo 36 de la Convencion de Viena [sobre Relaciones Consulares], en el
sentido de contener disposiciones concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados Americanos”.*?? Dicha convencién se suscribié a favor de
los Estados con el proposito de que el cuerpo diplomatico de un Estado gozara de
las garantias suficientes para poder realizar sus funciones en el pais receptor.
Dicha convencion fue suscrita sin que tuviera relacion alguna con los DH vy, fuera
pensada con la finalidad de otorgar derechos a los Estados, y no a los

particulares. Sin embargo, la corte determiné que:

84. Por lo tanto, la Corte concluye que el articulo 36 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce al
detenido extranjero derechos individuales a los que corresponden

los deberes correlativos a cargo del Estado receptor....

117. En opinién de esta Corte, para que exista “debido proceso
legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en

condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. ... Es asi

120 Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos: “El

derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
visible en, www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf, (27 de abril de 2013; 15:00 horas).

121 ge plantearon mas preguntas, sin embargo considero que esta pregunta resume las pretensiones del

gobierno mexicano.
122Opini(’)n Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos: “El
derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
visible en, www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf, (27 de abril de 2013; 15:00 horas).
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como se ha establecido, en forma progresiva, el aparato de las
garantias judiciales que recoge el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al que pueden y
deben agregarse, bajo el mismo concepto, otras garantias

aportadas por diversos instrumentos del Derecho Internacional.

124. En otros términos, el derecho individual de informacion
establecido en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en los
casos concretos, el derecho al debido proceso legal consagrado
en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y que este precepto establece garantias minimas
susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos
internacionales como la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, que amplian el horizonte de la proteccion de los

justiciables.

141. Por las razones expuestas,
LA CORTE, DECIDE

Y ES DE OPINION
por unanimidad,

1. Que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares reconoce al detenido extranjero derechos individuales,
entre ellos el derecho a la informacion sobre la asistencia
consular, a los cuales corresponden deberes correlativos a cargo

del Estado receptor.

por unanimidad,



2. Que el articulo 36 de la Convencioén de Viena sobre Relaciones
Consulares concierne a la proteccion de los derechos del nacional
del Estado que envia y esta integrada a la normativa internacional

de los derechos humanos.'?

Para entender la progresividad y la expansion de los DH, tenemos que
comprender la importancia de las opiniones consultivas, ya que gracias a estas
entendemos las razones fundamentales que dan sustento a todo un sistema. A

través de las opiniones consultivas comprendemos al derecho y a los DH.

Si entendemos la importancia de las opiniones consultivas en relacion con
la reforma constitucional en materia de DH, entonces podremos valernos de
mejores herramientas para entender, aplicar y argumentar el derecho, de lo
contrario sélo sefialaremos que las opiniones consultivas Unicamente tiene un
caracter orientador sin preocuparnos por entender la relevancia de dichas

opiniones consultivas para la configuracion de todo un sistema.

Miguel Rabago Dorbecker sefiala que las opiniones consultivas son “un
instrumento esencial en la proteccién de los derechos humanos en el continente
americano. Se puede decir que no se puede realizar una interpretacion correcta de
la Convencion Americana sin las opiniones consultivas derivadas de la Corte
IDH”.*2*

Las opiniones consultivas tienen una importancia significativa para la

reforma constitucional en materia de DH, toda vez que estas desarrollan diversos

123 |pidem, parrafos 84, 117, 124y 141.

124 Rabago Dorbecker, Miguel, “El avance de los Derechos Humanos en las Opiniones Consultivas de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.), La Corte Interamericana de
Derechos Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México, 2007, pp. 223-224.
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conceptos en consonancia con el sistema Interamericano de DH. Lo anterior es

indispensable para entender los alcances y los limites de muchos conceptos.

La CIDH puede emitir opiniones consultivas con fundamento en el articulo
64 del Pacto de San José de la Convencion Americana, dicho articulo establece
en la parte que interesa que: “1. Los Estados miembros de la Organizacion podran
consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados

americanos...”'®

De la redaccién del articulo anterior pudiera parecer que Unica y
exclusivamente se puede consultar a la CIDH sobre tratados concernientes a la
proteccion de los DH. Sin embargo la practica ha demostrado que la interpretacion
de ese articulo es extensiva. Puede ocurrir el caso de que la Corte considere que
un tratado internacional que inicialmente no tuvo la intencién de tratar cuestiones
relativas a DH, si tenga disposiciones relativas a DH. Ejemplo de lo anterior es el
articulo 36 la Convencion de Viena sobre las Relaciones Consulares que se

analizé anteriormente.

El articulo 64 del Pacto de San José de la Convencion Americana, otorga
la facultad para solicitar estas opiniones a todos los Estados de la OEA vy, a

diversos érganos integrantes de dicha organizacion.

Los Estados que no hayan aceptado la jurisdiccion de la Corte pueden

tener acceso a estos procedimientos consultivos. Lo anterior es importante toda

125 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, (Pacto de San José), visible en

http://www.oas.org/dil/lesp/tratados B-32_Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.htm , (5 de julio
de 2013, 14:08 horas).
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vez que puede darse el caso de que un Estado que no haya aceptado la
jurisdiccion de la Corte quiera hacerlo en un futuro pero desconoce si existe
compatibilidad entre sus leyes nacionales y los tratados internacionales en materia
de DH™® (por lo que puede someter su problema ante la Corte sin temor a una
sancion). Las opiniones consultivas pueden servir para armonizar la legislacion
nacional de aquellos paises que quieran en un futuro aceptar la jurisdiccion de la

Corte.

Las Opiniones Consultivas son la ‘interpretacion judicial sobre una
disposicion de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos”'®’ en el procedimiento
consultivo la Corte emite opiniones sobre el significado de ciertas disposiciones vy,
establece los limites y contendidos de ciertos términos, sin que esto implique

condenar o exigir una conducta especifica de algun Estado miembro de la OEA.

Esta cuestion se plante6 en la OC-3/83, en dicha opinion consultiva la
CIDH se pronuncié sobre un incidente que implicaba a Guatemala y a la pena de
muerte. En este caso consultivo Guatemala alegd que la Corte no era competente
para conocer dicho asunto, toda vez que el Gobierno de Guatemala nunca habia
reconocio6 la competencia de la CIDH, por tanto ésta debia de abstener de conocer
el caso. Ante dicho argumento la Corte considero que:

22. Ninguna de estas consideraciones esta presente en los

procedimientos consultivos. No hay partes pues no hay

126 cfr. Rabago Dorbecker, Miguel, op. cit., nota 124, p. 239.

127 Opinion Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983, solicitada por la Comision Interamericana de

Derechos Humanos: “Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 convencién americana sobre derechos
humanos)”, visible en http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 03 esp.pdf , parrafo 22, (18 de abril 2013:
14:00 horas).
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demandados ni actores; ningun Estado es requerido a defenderse
contra cargos formales, ya que el procedimiento no los contempla,
ninguna sancion judicial esta prevista ni puede ser decretada. A lo
Unico que el procedimiento esta destinado es a facilitar a los
Estados Miembros y a los 6rganos de la OEA la obtencién de una
interpretacion judicial sobre una disposicién de la Convencion o
de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos

humanos en los Estados americanos.'?®

En el procedimiento consultivo la Corte s6lo emite opiniones sobre la

interpretacion de una norma juridica sin que sus opiniones tengan un efecto

vinculante.

129

Ahora bien en el contexto de la OC-3/83 pudiera parecer que si existen

partes ya que en dicha opinidn consultiva podemos observar que CIDH se refiere

especificamente a Guatemala, al respecto la Corte sefialdé que:

24... desde luego, que el interés de un Estado puede ser afectado
de una manera o de otra por una interpretacion dada en una
opinién consultiva. Por ejemplo, una opinidn consultiva puede
debilitar o fortalecer la posicion legal de un Estado en una
controversia actual o futura. No obstante, los intereses legitimos
de un Estado en el resultado de una opinion consultiva estan

adecuadamente protegidos por la oportunidad que se le da en el

128

129

Ibidem, parrafo 22.

Crf. Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983, solicitada por la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos: “Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 convencién americana sobre derechos
humanos)”, visible en http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_03_esp.pdf , parrafo 32, (18 de abril 2013:
14:00 horas).
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Reglamento de participar plenamente en estos procedimientos y
de hacerle saber a la Corte sus puntos de vista sobre las normas
legales que van a ser interpretadas asi como cualquier objecion

de pudiere tener (articulo 52 del Reglamento).'*

Aunque un Estado puede ser afectado en cierta medida debido a una
interpretacion dada en una opinion consultiva no se le deja en estado de
indefensién toda vez que en el procedimiento consultivo no se determinan
obligaciones concretas a los Estados ya que en la jurisdiccion consultiva no hay
partes. Sin embargo dichas opiniones pueden servir de sustento y de base legal
para interpretar una norma en un caso contencioso. Y cuando un Estado sea
parte de un caso contencioso puede presentar los medios de defensa que
considere adecuados para fundar su pretensiéon por lo que su derecho a
defenderse en juicio queda intacto. Las opiniones consultivas dan pautas o
lineamientos generales sobre temas especificos planteados ante la Corte. Estas
pautas pueden servir como un instrumento previo para establecer un caso sélido

de naturaleza contenciosa.

La facultad consultiva de la CIDH no tiene comparacion en el mundo ya
que otros sistemas de DH como los son el europeo, el africano y, la Corte

Internacional de Justicia®®!

restringen el acceso de estos mecanismos a un
namero muy limitado de érganos. El sistema europeo de DH faculta Unica vy
exclusivamente al Comité de Ministros (articulo 47 de la Convencion Europea de

DH™®?) y, la Corte Internacional de Justicia faculta sélo a la Asamblea General y al

130 |bidem, parrafo 24.

131 La Corte Internacional de Justicia es un drgano de la ONU, por lo que corresponde a un sistema universal
de DH.

132 | a Convencién Europea de DH, también es conocida como el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, visible en:
http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/conveudh50.html , (13 de junio de 2013; 00:43 horas).

68


http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/conveudh50.html

Consejo de Seguridad para incoar este procedimiento. Nuestro sistema, el sistema
americano de DH permite a cualquier Estado de la OEA incoar este mecanismo
consultivo. “43. La funcidon consultiva que confiere a la Corte el articulo 64 de la
Convencioén es unica en el derecho internacional contemporaneo.... ni la Corte
Internacional de Justicia ni la Corte Europea de Derechos Humanos han sido
investidas con la amplia funcién consultiva que la Convencion ha otorgado a la

Corte Interamericana”.**?

El procedimiento consultivo de la CIDH, tiene el propdsito de “ayudar a los
Estados y érganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos humanos,
sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza el proceso
contencioso”!** Aparte de los Estados de la OEA existen diversos 6rganos de
dicha organizacion que pueden incoar este procedimiento, siempre y cuando

tengan un interés legitimo para ello.

Los 6rganos que pueden solicitar opinién consultiva son la
Comision Interamericana, la Asamblea General, la Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, los Consejeros, el
Comité Juridico Interamericano, la Secretaria General, las
Conferencias Especializadas y los Organismos Especializados,
como la Organizacion Panamericana de la Salud, el Instituto
Interamericano del Nifio, la Comision Interamericana de Mujeres y

el Instituto Indigenista Interamericano.**®

183 Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983, solicitada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos: “Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 convencién americana sobre derechos
humanos)”, visible en, http://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_03_esp.pdf , parrafo 43, (18 de abril 2013:
14:00 horas).

134 fdem.

135 Rabago Dorbecker, Miguel, op. cit., nota 124, p. 239.
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Las opiniones consultivas de la CIDH, ademas de ser un instrumento para
interpretar las disposiciones relativas a los DH en el continente americano,
también son un mecanismo efectivo para armonizar la legislacion nacional de un
Estado del continente americano con las disposiciones relativas a los DH. En la
opinion consultiva 4/84, la Corte determind que los mecanismos consultivos
también resultan procedentes para analizar las propuestas o proyectos legislativos
nacionales que toda via no son vigentes. La Corte sefial6 que lo anterior tiene el
propésito de “ayudar al Estado solicitante a cumplir mejor con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos”**® La jurisdiccién consultiva de
la Corte no busca inmiscuirse en los asuntos internos de los paises, ni busca

establecer obligaciones concretas a los Estados.

De lo expuesto anteriormente llego a la conclusién de que la jurisdiccién

consultiva de la CIDH cumple con diversas funciones entre las que destacan:

a) Armonizar: Los mecanismos consultivos pueden servir como control
previo para determinar compatibilidad entre las normas internas de un Estado del

continente americano y la legislacion internacional en materia de DH.

b) Fundar: Las opiniones consultivas pueden servir de base para

fundamentar un caso contencioso.

c) Integrar: Puede ocurrir que la jurisprudencia de la Corte desarrolle
conceptos que sean oscuros en nuestra legislacién nacional, por lo que los
criterios emanados de la CIDH puede colmar lagunas, piénsese en la definicién

del principio pro persona por ejemplo.

d) Interpretar: A lo largo de tiempo, la corte ha desarrollada un gran

namero de interpretacion respecto de temas muy variados.

136 Opinidn Consultiva OC-4/84, del 19 de enero de 1984, solicitada por el Gobierno de Costa Rica:

“Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién”, visible
en, www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf, parrafo 30, (5 de julio de 2013; 14:40).
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e) Optimizar: A lo largo de su historia la CIDH ha perfeccionado la
aplicacion e interpretacion de los DH. Ejemplo de lo anterior es cuando la Corte
interpretd el contenido del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares™®’ y, determiné que dicho numeral si contiene disposiciones relativas a
los DH.

f)  Orientar: La jurisprudencia de la Corte establece lineamientos y

criterios en cuanto al cumplimento de los DH.

Para concluir el presente capitulo quisiera sefalar que la reforma
constitucional de junio de 2011 no es novedosa en cuanto a su contenido, ya que
de una interpretacion integral de nuestro sistema juridico podriamos haber llegado
a la conclusion de que nuestro pais estaba obligado a cumplir y adoptar los
criterios de la CIDH desde 1998. Sin embargo la practica demostré que nuestros
jueces no adoptaron los criterios y la jurisprudencia de la CIDH, (aun y cuando
nuestro pais habia reconocido la competencia de la CIDH en 1998). Lo novedoso
de esta reforma es que establece de forma clara que ya no existen excusas para
dejar de aplicar los DH y los criterios de la CIDH. Por ultimo es importante
destacar que los tratados internaciones en materia de DH, y los criterios de la
CIDH, no buscan reemplazar a nuestro ordenamiento juridico nacional, por el

contrario simplemente complementan y robustecen nuestro sistema normativo.

137 bicho convenio se suscribio en un inicio a favor de los Estados y de sus respectivos cuerpos diplomaticos,

sin haber tenido la intencion de tratar cuestiones relativas a los DH.
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Capitulo 3

En el capitulo anterior se explicaron los nuevos elementos que la reforma
a la constitucion en materia de DH incorpor6 al ordenamiento juridico nacional.
Este capitulo tiene el propdsito de explicar como se incorporan de manera practica

y tangible estos nuevos elementos; y esto sucede gracias a la argumentacion.

La argumentacion tiene un papel central en la vida de los abogados,
cuando alguien sefiala que un abogado es bueno se refiere a que dicho abogado
tiene la facilidad persuadir al juez gracias a la elocuencia e inteligencia de sus
argumentos. La argumentacion consiste en dar razones para sustentar una
conclusion, los elementos que conforman a un argumento son las premisas y la
conclusion. Una premisa es una proposicion (una proposicion es “una afirmacién
de que algo es -0 no es- el caso; todas las proposiciones son verdaderas o

138 que da sustento a otra proposicion,™° mientras que la conclusién es la

falsas”)
proposicién principal de un argumento y es la relacibn necesaria entre las

proposiciones que le dan soporte a un argumento.

La argumentacion tiene un lugar privilegiado en el campo del derecho,
Manuel Atienza sefala que “nadie duda de que la practica del derecho consiste,
de manera muy fundamental, en argumentar, y todos solemos convenir en que la
cualidad que mejor define lo que se entiende por un buen jurista tal vez sea la
capacidad para idear y manejar argumentos con habilidad”'*° La argumentacion
es importante porque de ella depende la concretizacién de un plano abstracto e

intangible, como son las leyes, a un mundo practico, es decir que la

138 Copi M., Irving y Cohen, Carl, Aldo, op. cit., nota 24, p. 5.

139 Crf. Copi M., Irving y Cohen, Carl, Aldo, op. cit., nota 24. p. 7.
10 Atienza Manuel, Las razones del derecho; Teorias de la argumentacion juridica, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, 2004, p 1.
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argumentacion en el campo del derecho es el puente entre las leyes y las

situaciones reales en la vida practica de las personas.

Sin embargo en funcion de las diferentes visiones, justificaciones y fines
del derecho podemos establecer que la argumentacién es un campo abierto y que
por lo tanto no existe una Unica forma correcta de argumentar ya que existen
muchas técnicas y teorias en relacion con la argumentacion juridica. Segun la
concepcion que tengamos del derecho, podemos encontrar diferentes formas de
argumentar y de aplicar el derecho,**! y existen pardmetros especificos que

justifican la estructura de nuestros argumentos.

3.1.- El silogismo juridico y el modelo principalista,*** dos esquemas

distintos de razonamiento juridico.

El positivista juridico se limita a una funcién descriptiva en donde la
argumentacion es la relacion que existe entre las premisas, que de forma
escalonada construye un edificio argumentativo. Esta operacion (I6gico-formal), es
mecénica y lineal y se da a modo de silogismo, en donde se establece una
relacion necesaria y causal entre una premisa mayor y una premisa menor. Lo
anterior es posible debido a que las normas tienen una condicion de aplicacién,

esto quiere decir que las normas tiene la estructura de “si es A entonces B”.

La argumentacion en el positivismo juridico se limita a satisfacer una serie

de requisitos formales establecidos en la ley, estos requisitos son la

141 Esto es asi porque cuando argumentamos algo buscamos justificar nuestras razones dentro de los

parametros establecidos por el mismo sistema.
142 Este modelo se refiere a los principios, es decir, el modelo principalista se refiere a un sistema que
reconoce la existencia de los principios dentro del sistema normativo.
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fundamentacion y la motivacion. La fundamentacion se refiere a que todo acto de
autoridad debe estar fundado en un articulo concreto, mientras que la motivacion
se refiere a las razones que justifican la aplicacion de dicho articulo al caso
concreto. Esta forma de argumentar el derecho resulta util en los casos sencillos
en donde no se requiere interpretar el sentido de la norma, sin embargo este
modelo resulta deficiente en los casos dificiles en donde no es tan sencillo
determinar cudl es el articulo aplicable al caso concreto. En estos casos dificiles
Hart sefiala que el juez ejerce su discrecionalidad*®® para decidir la norma

aplicable al caso concreto.

Sin embargo si reconocemos la existencia de los principios en el
ordenamiento normativo (y pasamos al campo de lo prescriptivo), el silogismo
juridico no tiene utilidad practica** ya que el juzgador tiene que pronunciarse
respecto de los valores que integran el sistema normativo. En el modelo
principalista el juez tiene que tomar una postura respecto del derecho y, esta
postura no se justifica en una estructura l6gica formal sino en la argumentacion
interpretativa del derecho, en donde el juez tiene que justificar los propdésitos y el
objeto de la norma. Lo anterior no implica que el juez imponga su moral privada
respecto a lo que considera justo ya los principios se obtienen a partir de la nhorma

(los principios son los motivos y la razén de ser de la norma).

Dworkin sefiala que si analizamos el derecho Unica y exclusivamente
como un conjunto de reglas entonces tenemos que reconocer la existencia de la
facultad discrecional del juez para resolver los casos dificiles.**® Segin Dworkin la

discrecionalidad rompe con el principio de division de poderes toda vez que se

143 | a discrecionalidad no implica arbitrariedad ya que el juez esta obligado a fundar su acto en una norma.

144 os principios no tienen condicién de aplicacion sino que tienen la estructura de mandatos de optimizacion.

8 Cfr. Ruiz Manero, Juan, y Schmill, Ulises, El juez y las lagunas del derecho, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnomo de México, 2007, p. 15, visible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=2400 (30/08/2013 19:17 horas).
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permite al juez legislar ex post facto.'*® Por el contrario si reconocemos la
existencia de los principios dentro del ordenamiento normativo, entonces no existe
tal facultad discrecional, ni se violenta el principio de division de poderes ya que el
juez se limita a “confirmar o denegar los derechos que han sido establecidos por
los principios”.**’ Esto quiere decir que la respuesta correcta siempre estuvo
configurada dentro del ordenamiento normativo, para Dworkin soélo existe una
respuesta correcta configurada dentro del ordenamiento normativo, esto no implica
que el juez siempre llegue a la solucion acertada, pero esto es consecuencias de

los limites facticos “intelectuales” del propio operador juridico.

Para justificar la teoria de los principios Dworkin se apoya (entre otros), en
el caso de Riggs vs. Palmer; en este caso real se plante6 la cuestién sobre si un
nieto que maté a su abuelo tenia derecho a heredar de este dltimo. Segun la
postura positiva a falta de una regla previamente establecida que establezca dicha
prohibiciébn o un mandato de gratitud, es legalmente procedente que un homicida
herede de su victima. Sin embargo si se reconoce la existencia de los principios
dentro del ordenamiento juridico, tendriamos que resolver de la misma forma en
que lo hizo el Tribunal de apelaciones de Nueva York en 1889; dicho tribunal llegd
a la conclusion de que nadie puede beneficiarse de su propio delito, y por lo tanto
el nieto no heredé de su victima. El caso anterior es un ejemplo del “fracaso de lo

”148

racional y la necesidad de lo razonable en la interpretacion del derecho tal y

como lo habia sefalado Luis Recasens Siches en obra de Filosofia del Derecho.

De lo anterior se desprende que los modelos tedricos en el campo del
derecho tienen consecuencias reales en la aplicacion y en la argumentacion

juridica.

146 Cfr. Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, tercera reimpresion, México, Instituto de

Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténomo de México, 2010, p. 65.

147 Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 320.

148 Recasens Siches, Luis, op. cit., nota 73, p. 645.
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3.2.- Juan Ruiz Manero y las lagunas del derecho.

Al inicio de este capitulo se sefialé que la argumentacion consiste en dar
razones para demostrar una conclusion (una conclusion es una proposicion).
Ademas se sefald que la argumentacion es un campo abierto y, que no existe una
Gnica forma correcta de argumentacion juridica. También se establecido que en
funcién de la concepcion que tengamos del derecho, positivista o un modelo que
ademas de la norma reconoce la existencia de principios dentro del sistema
normativo, existen parametros especificos que justifican la estructura de los

argumentos.

En este apartado de la presente investigacion considero necesario abordar
el problema de las lagunas ya que considero este problema en estrecha relacion
con la argumentacién.'*® Este problema también se resuelve segin la concepcion

que tengamos del derecho.

Respecto de las lagunas, en relacion con reglas y de los principios, Juan
Ruiz Manero critica la concepcion de Bulygin y su modelo clasico, este modelo ve
el “problema de las lagunas [como] una concepcion de la dimensién regulativa del
derecho que ve a éste exclusivamente como un conjunto de unidades -las
diversas reglas juridicas-, que correlacionan, cada una de ellas, otros tantos casos
genéricos con alguna solucién normativa”**® Bulygin ve el problema de las
lagunas desde un soélo nivel, es decir que concibe el derecho unica y
exclusivamente como un conjunto de reglas. Para Bulygin el problema de las

lagunas es un problema meramente normativo de aplicacion silogistica, en donde

149 para colmar una laguna se tiene que dar razones para justificar cual es la mejor manera de resolver esa

laguna.

%0 Ruiz Manero, Juan, y Schmill, Ulises, op. cit., nota 145, p. 5.
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la tarea del juez es determinar si un caso cae 0 no en la regla, y a falta de una

regla general podemos hablar propiamente de una laguna.*®* *

De tal modo que,
enfrentado a un caso individual, la tarea del jurista se limita a comprobar si el
conjunto de propiedades que presenta tal caso individual resulta o no subsumible
en el conjunto de propiedades que constituyen el caso genérico correlacionado, en

alguna de esas unidades o reglas, con alguna solucién normativa”*>?

Por lo que existen dos posibilidades que dependen sobre si el caso
individual resulta subsumible o no dentro del sistema. Si el caso resulta
subsumible no existe problema alguno, sin embargo si el caso no resulta
subsumible tenemos que determinar si el caso es relevante o no dentro del
sistema juridico. SOlo aquellos casos que se consideran importantes para el
sistema juridico constituyen propiamente una laguna normativa. Si el caso no
presenta propiedades relevantes para el ordenamiento juridico, este caso se
encuentra fuera de los limites del Derecho, es decir que no todos los problemas
tienen una importancia juridica, ejemplo de lo anterior seria una pareja de esposos

gue quieren ir de vacaciones a lugares distintos.

Bulygin sostiene que “...el juez no tiene ninguna obligacion especifica, ni la
de condenar, ni la de rechazar la de manda. Solo tiene la obligacion genérica de
juzgar, y cumple con ella juzgando de cualquiera de las dos maneras posibles:
condenando al demandado o rechazando la demanda”.**>® Es decir que el juez no
tiene una obligacion predeterminada toda vez que su Unica obligacién es la de
juzgar y esto lo hace al aceptar o al rechazar la demanda, a falta de un derecho

prexistente el juez puede tomar cualquiera de estas dos vias.

o1 Siempre y cuando el asunto tenga una trascendencia juridica.

52 Ruiz Manero, Juan, y Schmill, Ulises, op. cit., nota 145, p. 5.

53 |bidem, p. 7.
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Si el caso no se puede subsumir en una regla (de forma mecanica), el juez
tiene que elegir discrecionalmente la regla en la que se pueda subsumir el caso.
Esta discrecionalidad no implica arbitrariedad, la discrecionalidad se refiere que a
falta de una norma que regule un caso juridicamente relevante, el juez tiene que
resolver y fundar su fallo de manera que el estime pertinente. Esto lo hace al
subsumir el caso en otra norma que el juez considere adecuada, esto Ultimo no
implica arbitrariedad toda vez que el juez tiene la obligacion de explicar las

razones y los motivos que fundan su actuar.

Respecto de las lagunas Bulygin sefiala que existen:

1) Casos claramente cubiertos por una regla y soélo por esa regla (o por
dos o més reglas redundantes). En la que la regla general configura la solucién
para el caso especifico, sin embargo que derivado de las propiedades especificas
del caso existen propiedades relevantes que la norma general no consider6 para
la configuracién del caso, siendo estas (lagunas axiologicas), “tales alegaciones
no son sino expresién de un desacuerdo valorativo externo al derecho”*** Como

es el caso Riggs vs. Palmer, anteriormente explicado.

2) Casos no cubiertos por regla alguna (lagunas normativas) en los que
no existe un derecho prexistente y, el juez puede admitir o rechazar la demanda
discrecionalmente, cualquier solucién es valida siempre y cuadro el juez funde su

actuar en una regla general.

3) Casos cubiertos por dos reglas incompatibles (antinomias) en los
gue no se puede resolver el caso a través metarreglas de lex superior, lex

posterior o lex specialis. En estos casos el juez también decide discrecionalmente

' |bidem, p. 16.
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y la solucion sera juridicamente valida siempre que el juez funde su actuar en

cualquiera de las dos reglas incompatibles.

4) Casos en los que resulta dudoso determinar si resultan o no
subsumibles en una regla general, esto se debe debido a la falta de determinacion
semantica de los términos (lagunas de reconocimiento). En estos casos es
correcta cualquier decision que tome en juez siempre y cuando funde su actuar en

una norma.*®®

Como se puede apreciar del esquema anterior Bulygin sefiala que el juez
ejerce su discrecionalidad para resolver ciertos tipos de casos. El elemento
discrecional, es relevante para determinar las diferencias entre las posturas de
Bulygin y Juan Ruiz Manero respecto de las lagunas. Mientras que Bulygin acepta
la discrecionalidad del juez para resolver los casos que no tienen un derecho
preexistente, Juan Ruiz Manero considera que existe una respuesta correcta y
s6lo una, por ello si existe un derecho predeterminado. Para llegar esta Unica
respuesta correcta tenemos que recurrir a los principios.**® Mientras que Bulygin
ve el problema de las lagunas desde un solo nivel, desde “una concepcion de la
dimension regulativa del derecho”™’ Juan Ruiz Manero considera el problema

desde dos niveles: en las reglas y en los principios.

Juan Ruiz Manero propone “una imagen de la dimension regulativa del
derecho como una estructura de dos niveles: las reglas y los principios que las

justifican (y que constituyen las razones subyacentes de aquéllas). Los principios

155 Cfr. Ruiz Manero, Juan, y Schmill, Ulises, op. cit., nota 145, pp. 16-17.

%6 gj aceptamos la existencia de principios dentro del ordenamiento juridico, tenemos que aceptar la
vinculacion del derecho y la moral, cuestion impensable bajo el paradigma positivista.

57 Ruiz Manero, Juan y Schmill, Ulises, op. cit., nota 145, p. 5.
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tienen,... una estructura distinta de la que... Bulygin presentan como comun a

todas las normas regulativas y que vendria a ser la propia de las reglas”.**®

Los principios no se obtienen de forma arbitraria, ni estan relacionados
con la moral privada del juez, sino que estos estan configurados y limitados por las
reglas (0 normas). Los principios son los motivos y las razones que le dan
sustento a las reglas. Si consideramos que existen los principios dentro del
ordenamiento normativo entonces no pueden existir lagunas dentro del derecho.
Esto se debe a que si bien puede que no exista una norma que regule el caso
concreto, existen los principios y éstos siempre nos sefialan la respuesta correcta

para resolver el caso.

Si retomamos el caso del hombre que queria pasar al andén con su 0so
cuando existia la prohibicién expresa de pasar con perros*® y, replanteamos el
caso con diferentes elementos para establecer que: un hombre ciego queria pasar
al andén con su perro lazarillo cuando existia la prohibicién de pasar con perros,*®°
en relacibn con los planteamientos anteriormente explicados, considero que
tenemos cuatro posibles soluciones para resolver el caso. La primera solucion
seria no admitir la demanda; la segunda solucién implica una interpretacion
positivista (formalista) del Derecho, en donde se le negaria el acceso al andén; la
tercera solucion seria reconocer que existe una laguna axiolégica toda vez que
existen propiedades relevantes que la norma general no tomé en cuenta para la
configuracion del caso, ya que el sujeto en cuestion es ciego y lo estamos
discriminado al negarle el paso al andén y; la cuarta opcion es analizar el caso
conforme a los principios. Considero esta Ultima opcion la respuesta mas prudente

para resolver el caso.

%8 |bidem, p. 42.

159 ver en el capitulo 1, pp. 32 a 35.

%0 Flores, Imer B., op. cit., nota 3, pp. 203 a 205.
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Aungue los principios reconocen la relacion entre la moral y el derecho,
podemos establecerlos (a los principios) de forma objetiva a partir de la norma.
Para resolver el caso anterior tenemos que preguntarnos: ¢ cuales son las razones
por las que en un primer término se establecio la prohibicién de pasar al andén
con perros? Dentro de las razones mas obvias que justifican dicha prohibicion
encontramos que la norma tiene como propdsito cuidar a las personas de
animales peligrosos.'®* Ahora bien en el caso del perro lazarillo vemos que éste es
un animal entrenado especialmente para que las personas ciegas puedan
movilizarse por la ciudad o cualquier otro espacio ademas, éstos perros
entrenados no ocasionan molestia a las demas personas.'®® Mientras que el
formalismo niega la existencia de elementos mas alla de la norma, los principios
valoran el sentido y la razon de ser de la norma. Si resolvemos el caso con base
en los principios entonces tenemos que reconocer que le asiste la razéon y el
derecho al hombre ciego ya que la prohibicion se refiere Unica y exclusivamente a
perros que pongan en riesgo a los pasajeros y, el perro lazarillo da seguridad y
proteccion tanto a su duefio como a los demas usuarios. Este es un ejemplo de

coémo abstraer y aplicar los principios de manera argumentativa.

Si resolvemos el caso en mencion con el esquema plateado por Bulygin
tendremos que aceptar que “...el juez no tiene ninguna obligacién especifica, ni la
de condenar, ni la de rechazar la demanda”'®® ya que no existe un derecho
preexistente. El juez sélo tiene la obligacion de juzgar y los hace de cualquiera de
las dos maneras: al condenar al demandado o al rechazar la demanda, el juez
resuelve discrecionalmente siempre y cuando argumente y funde el caso en una

norma.

8! fdem.

162 fdem.

83 Ruiz Manero, Juan y Schmill, Ulises, op. cit., nota 145, p. 7.
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3.3.- Técnica Judicial.

Lejos del arte a la que se referian los antiguos griegos, al dia de hoy la
palabra técnica se entiende como un conjunto de pasos o métodos para el
perfeccionamiento de cierta industria o profesién. La técnica juridica se refiere al
conjunto de métodos que ayudan al derecho a obtener un resultado juridico
determinado, “en resumen, la técnica juridica consiste en la aplicacién de los
conocimientos a la solucién de los problemas practicos de nuestra disciplina”.*®*
No debemos olvidar el caracter practico del derecho, de nada sirve una aplicacion
formalista y rigorista de la norma si no se resuelve el problema que dio origen al

litigio.

La técnica legislativa se refiere a la produccién de normas generales vy,
abstractas (y a todos los procesos que involucran lo anterior) y, a la técnica judicial
se refiere a los criterios de interpretacion e integracion y, argumentacion asi como
producciéon de normas juridicas particulares y concretas (esto uUltimo siempre y
cuando no exista una norma aplicable al caso concreto- es decir cuando exista
una laguna-).*®® La técnica judicial es importante para aplicar correctamente el
derecho, consecuentemente, para dar una mejor interpretacion a los DH. Por ello,
resulta necesario revisar “la funcién judicial y en especial de la técnica juridica,
gue comprende entre otras las técnicas juridicas de interpretacién, integraciéon y

argumentacion”.*®

' Flores, Imer B., op. cit., nota 5, p. 8.

185 Cfr. Flores, Imer B., op. cit., nota 5, p. 9.

% |bidem, pp. 3y 4.
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3.3.1.- Interpretacion.

Al inicio del presente capitulo se sefial6 que la argumentacion consiste en
dar razones Yy justificaciones para respaldar un argumento (un argumento esta
compuesto de premisas y una conclusion). Ahora bien la interpretacion se refiere a
explicar el sentido de una cosa en el derecho la interpretacion se refiere a explicar
el contenido de una norma o hacer mas claro el sentido de una norma juridica. “En
razon de su alcance la tipificacion de la interpretacion puede ser: a) declarativa; b)

restrictiva; y c) extensiva”.'®’

Mientras la argumentacion es una técnica que busca fundamentar una
decision, la interpretacion busca explicar el sentido de una norma, siendo el
conjunto de normas o reglas juridicas el material de estudio de la interpretacion
juridica. En la interpretacion declarativa “sucede que por lo general el sentido de la
norma coincide cabalmente con el texto... al grado que la interpretacion se reduce
a una declaracioén e incluso una repeticion... de lo que dice la letra de la ley”.*®® En
la interpretacion restrictiva (se disminuye o limita) y en la interpretacion extensiva
(se amplia) el significado de la norma vy, esto ocurre cuando “el significado de la

norma no coincida con el texto”*¢°

No existe una Unica manera correcta de interpretar, a lo largo de la
historia se han desarrollado diferentes propuestas en relacion con la interpretacion
juridica. Dentro de estas propuestas encontramos los siguientes meétodos:
exegético, el cual postula que se debe de interpretarse conforme la letra exacta de

la ley, esta propuesta es rigida e inflexible; historico, el cual tiene como punto de

167 Flores, Imer B., op. cit., nota 5, p. 15.

168 fdem.

189 fdem.
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partida la voluntad del legislador, que como representante del pueblo manifiesta el
espiritu del pueblo; l6gico-sistematico, esta propuesta insiste en ir mas alla de la
letra exacta de la ley y, de la voluntad del legislador para tomar en consideracion
el contexto en el que el concepto juridico es aplicado; analitico, esta propuesta
emplea herramientas analiticas (del lenguaje), y examina los conceptos, las
definiciones vy, las estipulaciones; teleoldgico, esta propuesta evalla a la norma
respecto de sus fines; socioldgico, esta postura ataca al formalismo positivista vy,
examina los fines, los interés y los valores de la sociedad; cientifico-libre o critico,
esta propuesta parte de la necesidad de dotar a juez con los margenes mas
amplios posibles de libertad para que éste pueda resolver los casos de forma

critica.'’®

El paradigma tradicional sustenta que el juez es un simple aplicador
autOmata del derecho, y que s6lo en raros casos puede interpretar la norma. Sin
embargo la realidad del mundo practico ha demostrado que la funcion judicial no
es una simple aplacadora del derecho. La vision automata que se tiene de los
organos jurisdiccionales (y sus funcionarios) como seres inanimados al servicio de
la norma’’* incapaces de apreciar o valorar el derecho resulta insuficiente para el

mundo Yy la sociedad dinamica en la que vivimos.

3.3.2.- Integracion.

La integracion es parte complementaria de la interpretacion juridica pero a
diferencia de la interpretacion,’’? en la integracién no existe una norma juridica

aplicable al caso concreto —es decir que existe una laguna normativa- o, aunque

70 Cfr. Flores, Imer B., op. cit., nota 5, p. 12.

™ \bidem, p. 6.

2 Enla interpretacion se pretende descubrir el sentido o el significado de una norma juridica.
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existe una norma, esta no es aplicable debido a las particularidades del caso.'”®
Por lo que en la integracion existen dos supuestos que se determinan en funcion

de: si el caso esta o no previsto por la norma.

Imer B. Flores sefiala que la integracion emplea “el método analégico y la
comparacion, entre el caso si previsto y el no previsto, puede hacerse a partir no
sélo de las semejanzas —simil ad simile- sino también de sus diferencias —contrario
sensu-... la tipologia de la integracion comprende cuatro clases: a) a la par... b) de

MAs a menos... ¢) de menos a més... y d) en sentido contrario”*"

Asi, la integracién puede ser a la par cuando hay una completa
identidad entre la norma aplicable al caso si previsto y al del no
previsto; de mas a menos cuando el caso si previsto abarca o
comprende al no previsto, es decir si se permite lo mas- por
minoria de razon-se permite lo menos; de menos a mas cuando el
caso si previsto alcanza o contiene al no previsto, esto es si se

prohibe los menos —por mayoria de razén — se prohibe lo mas.*”

En cuanto a la argumentacion en relacion con la técnica judicial, ésta es
parte complementaria de la integracién y, de la interpretacion y; sirve para exponer

los fundamentos en los que se apoyan la integracion y la interpretacion.

3.4.-Poder blando, una alternativa para la argumentacion del Derecho.

73 Cfr. Flores, Imer B., op. cit., nota 5, p. 15.

" Ibidem, pp. 18y 19.

5 |bidem, p. 19.
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Si reconocemos la existencia de los principios dentro del ordenamiento
normativo, también es valido preguntarnos qué tipo de derecho y de
argumentacion queremos. Cuando un juez emite sus sentencias sabe que tiene
gue motivar y fundamentar sus juicios, es decir que el juez sabe que elementos
argumentativos tiene que satisfacer. Sin embargo lo que se le olvida al juez es que
la sentencia va dirigida al justiciable y no a su abogado defensor. Por lo que la
argumentacion debe ser pensada en funcion del justiciable, para que éste pueda
entender el contenido de la sentencia que le afecta sin necesidad de intermediario
alguno y; en un tono en que se logre persuadir al gobernado de que dicha
sentencia es la mejor forma de preservar la cohesion social y los valores

plasmados en la constitucion.

3.4.- Poder blando, una alternativa para la argumentacion del Derecho

3.4.1.- Poder duro y Poder blando.

Joseph Nye -un politdlogo estadounidense- acufié estos términos para
referiste a la geopolitica estadounidense. Segun Nye los Estados Unidos de
América se ha distinguido por una politica exterior caracterizada por el
intervencionismo militar y la coaccién econ6mica hacia otros Estados; el poder
duro implica la fuerza, la coaccion y el sometimiento. Nye critica esta politica del
garrote y, propone nuevas y, mas eficientes formas de dominacion mundial
caracterizadas por la habilidad que tiene una nacion para atraer y persuadir a otro
pais. Este poder de persuasion se logra gracias a los valores, los ideales, la
politica y la cultura que formen parte de una nacion, ya que estos elementos son
esenciales para la prosperidad de un pais. El poder blando es una propuesta que

busca reafirmar la hegemonia de los Estado Unidos de América, sin embargo esta
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postura busca dejar en un segundo plano el intervencionismo militar y la coaccion

econOmica, para enfocarse en la superioridad moral de un pais.

“Se trata de una forma indirecta de ejercer el poder donde: ‘Un pais puede
obtener los resultados que desea porque otros paises quieran seguir su estela,
admirando sus valores, emulando su ejemplo, aspirando a su nivel de prosperidad
y apertura”.”® Se trata de una dominacién caracterizada por el prestigio moral y
cultural que tiene un pais, “el prestigio se convierte en un elemento trascendental

para que cada Estado pueda lograr sus objetivos”.*"’

3.4.2.- El poder y el Derecho.

No debemos descartar la teoria del poder blando simplemente porque se
refiere a las relaciones internacionales y a los intereses geopoliticos de Estados
Unidos de América. Para determinar si esta teoria puede aplicarse en el campo
del derecho primero tenemos que preguntarnos si: ¢existe una relacion entre el
poder y el derecho?, y de admitir esta relacion a continuacion tenemos que

preguntarnos ¢ cudl es esta relacion y cual es su naturaleza?

El derecho se relaciona con el poder de mdultiples formas, la coaccién y la
fuerza parecen ser las relaciones mas evidentes. Weber sefala que el Estado es

el titular del monopolio legitimo de la violencia,'"® Kelsen por otra parte establece

176 Joseph Nye citado por Manuel R. Torres Soriano, “El poder blando: juna alternativa a la fuerza militar?”,

en Politica y Estrategia, Ne 100, 2005, visible en
http://www.upo.es/export/portal/com/bin/portal/upo/profesores/mrtorsor/profesor/1214213043213 el poder bla
ndo. una_alternativa_a_la_fuerza_militar.pdf , p. 3 (29/08 20:27 horas).

Y7 \bidem, p. 4.

78 o anterior no implica que el Estado sea el Unico que pueda ejercer la violencia de forma legitima ya que

una persona fisica también puede ejercer la violencia con el consentimiento del Estado, piénsese en la auto

87


http://www.upo.es/export/portal/com/bin/portal/upo/profesores/mrtorsor/profesor/1214213043213_el_poder_blando._una_alternativa_a_la_fuerza_militar.pdf
http://www.upo.es/export/portal/com/bin/portal/upo/profesores/mrtorsor/profesor/1214213043213_el_poder_blando._una_alternativa_a_la_fuerza_militar.pdf

que el derecho es conformado por un conjunto de normas coactivas. Si enlazamos
las ideas anteriores podemos sefalar que: a) la Unica forma valida mediante la

cual el Estado®”®

puede emplear el uso de la fuerza es porque una norma lo
faculta para ello; y b) una norma esta respaldada por el poder coactivo del Estado.
El positivismo juridico y en especial el normativismo formalista de Kelsen
establecen una relacion indispensable entre la fuerza y el derecho. No obstante lo
anterior es importante preguntarse si existe otra relacion entre el poder y el
derecho que no derive necesariamente en el uso de la fuerza. Manuel Atienza

sefala que:

Aungue no cabe duda de que existe si Derecho es porque existe
la posibilidad (en general) de imponer coactivamente las normas
juridicas...también es cierto que hay un numero elevado de
individuos que aceptan las normas de manera mas o menos
espontaneas. Esto Ultimo quiere decir que el Derecho no esta
ligado exclusivamente al poder fisico, sino también al poder de las

ideas; que no es sélo fuerza, sino también consenso.®

Manuel Atienza concluye que “un sistema juridico es tanto mas justo
cuanto mas contribuye a poner limites al poder como dominacién y a aumentar los
espacios regidos por el poder del didlogo, de la persuasion racional”. ! Es en el
campo de la persuasién racional en donde podemos establecer un tipo de

comunicacioén incluyente.

tutela o en legitima defensa. El monopolio legitimo de la violencia implica que el Estado es la Unica fuente
legitima del uso de la violencia y sélo el Estado puede autorizar a una persona fisica para ejercer la violencia.
Ejemplo de este consentimiento es el articulo 16 de la Constitucion que dispone: “cualquier persona puede
detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo un delito”.

79 Cuando hago mencién del Estado, hago referencia a un Estado democratico y liberal.

180 Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, pp. 141-142.

81 |bidem, p.155.
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Sin negar el caracter coactivo del derecho, considero necesario buscar
nuevas formas de comunicacion entre los gobernados y sus instituciones, y
establecer formas de comunicacion claras y transparentes como el propésito de
gue los justiciables entiendan las sentencias que les afecten sin necesidad recurrir
a intermediarios. De la misma forma, considero necesario persuadir al gobernado
de que dicha sentencia es la mejor forma de preservar la cohesion social y los

valores plasmados en nuestra constitucion.

3.5.- Lenguaje ciudadano,'® un modelo préactico y entendible de justicia

para los gobernados.

El los capitulos anteriores se han hecho diversos sefialamientos sobre la
teoria, el derecho (en general), y la argumentacién sin embargo cabe destacar que
los sujetos mas importantes de cualquier reforma son los gobernados. Por ello
considero necesario buscar nuevas formas de comunicacién entre los gobernados
y sus instituciones, esto tiene el propdsito de que los gobernados entiendan qué
es lo que hacen sus instituciones, lo anterior impacta directamente en la

democracia y en la transparencia.

La reforma constitucional de junio de 2011 implica un avance en las

relaciones entre los gobernados y sus gobernantes,'®

este progreso requiere
compromisos de todos los miembros de la sociedad con el propdsito de que se

respeten nuestros DH.

182 Manual del lenguaje ciudadano, primera edicion, anteriormente visible en:

http://innova.fox.presidencia.gob.mx/archivos/9/8/files/archivos/sip-8980.pdf , (9/11/2012, 18:30 horas).

Nota: la direccion anterior ya no esta disponible, ahora soélo es disponible la segunda ediciéon del manual del
lenguaje ciudadano y es visible en:
http://www.gobernacion.gob.mx/work/models/SEGOB/Resource/148/1/images/Manual_lenguaje_ciudadano.pdf
,(01/09/2013; 16:30 horas).

183

Esto obedece a que con el reconocimiento de los DH en nuestro ordenamiento normativo, se limita adn
mas el poder del Estado.
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El poder judicial tiene un papel protagonico en la reforma ya que en
funcién de cdmo entiendan los 6rganos jurisdiccionales la reforma y a los DH se
reflejara en la argumentacién de sus sentencias.'® El poder judicial es el puente
entre los gobernados y sus instituciones y en caso de que exista un conflicto entre
ellos, el juez es el funcionario imparcial que resuelve los conflictos entre los
particulares y la administracion publica. Mas alla de la construccion de nuevos
tribunales y capacitacion de los funcionarios para adoptar y aplicar las nuevas
figuras juridicas, la clave del éxito de este tipo de reformas es la comprension de
los propios operadores juridicos. Sin el apoyo de los jueces ninguna reforma

puede tener éxito.

Mientras que el positivismo juridico se limita al estudio y a la aplicacion de
a la norma y se limita a cumplir con a una serie de requisitos formales como la
fundamentacion y la motivacion; un sistema en donde ademas de la norma se
reconoce la existencia de valores morales dentro del ordenamiento normativo nos

permite evaluar qué tipo de derecho anhelamos.

Manuel Becerra Ramirez sefiala que la proteccién de los DH tiene una
“gran trascendencia juridica, ya que toca indudablemente a la democratizacion del
pais”'® esto se relaciona con el equilibrio que debe existir entre la apertura, la
democratizacion y a la proteccion de derechos. Los compromisos del poder judicial
no sélo se limitan a la proteccion de derechos sino que ademas tiene un
compromiso con la apertura y con la democratizacion interna del propio poder

judicial.

Sefalado lo anterior es pertinente preguntarse, ¢,se puede democratizar a

los 6rganos jurisdiccionales? Esta pregunta es confusa, toda vez que la funcion

184 Este punto lo analizo en el capitulo 4, en donde se estudian 3 casos reales para demostrar que la

concepcién que tienen los drganos jurisdiccionales del Derecho si impacta en la forma de aplicar el Derecho.

185 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 88, p. 318.
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jurisdiccional no tiene nada que ver con la democracia ya que los funcionarios
publicos que conforman al poder judicial ya sea de los Estados o de la Federacion,
no son nombrados mediante el voto libre, universal y periddico del pueblo. Al
contrario se supone que debido a las caracteristicas particulares de la funcién
jurisdiccional, dichos funcionarios publicos no pueden quedar expuestos a los
deseos y a los caprichosos de una mayoria, sino que son garantes independientes
de un orden previamente establecido.

La reforma a la constitucion en materia de DH abre una nueva oportunidad
de legitimar la funcién del juez ante la sociedad, ya que no se trata de justificar sus
fallos sélo en la ley y en la jurisprudencia, sino que ademas el juez tiene que
justificar sus fallos en la razén, y exponer sus argumentos de forma clara y

sencilla.

No se debe confundir la legalidad con la legitimidad, la legalidad se refiere
a satisfaccion de ciertos requisitos legales para poder realizar determinadas
actuaciones o desempefiar un cargo, mientras que la legitimidad se refiere al uso
diario de sus facultades y atribuciones; la legitimidad se gana dia a dia e implica la
aceptacion rutinaria de las decisiones oficiales por parte de los gobernados. No es
suficiente que una persona cumpla con todos los requisitos legales establecidos
en la ley para que éste pueda desempefiar un cargo jurisdiccional, sino que

ademas tiene que preocuparse por la legitimidad.

Esta legitimidad se gana a través del lenguaje, si el justiciable entiende la
sentencia que le afecta sin intermediario alguno entonces éste comprende porque
el juez hace lo que hace. El justiciable tiene el derecho de comprender la

sentencia que le afecta a través de un lenguaje claro y sencillo. A través de un
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lenguaje claro y sencillo se puede legitimar democraticamente la funcidn

jurisdiccional.

El problema respecto de la democracia, la justicia y el derecho no se agota
en el lenguaje, éste es uno de sus elementos pero el problema es mucho mas
complejo. Imer B. Flores sefala que para valorar la democracia y el Estado de
derecho es indispensable también valorar el grado de accesibilidad a la justicia,
entendida en un doble aspecto sustancial; el derecho sustantivo -que confiere la
posibilidad- para acceder a otros derechos substantivos. El autor en mencion
sefiala que el problema con la justicia es que ésta es considerada como un
proceso legal formal en lugar de un juicio sustantivo-substancial doble. Esto ultimo
implica tres aspectos: a) el acceso a la justicia, b) acceso a una justicia igual (o
con equidad) —entre las partes-, o un igual acceso a la justicia, el acceso a la
justicia no implica necesariamente la igualdad en el acceso a la justica, y c) el
acceso a una justicia imparcial o el imparcial acceso a la justicia y el autor en
mencion sefiala que no obstante a que las partes puedan tener condiciones
similares, dicha situacibn no implica necesariamente un acceso a la justicia
imparcial.’®® El acceso a la justicia tiene diferentes niveles, y el cumplimento de

estos niveles es importante también para legitimar a la funcién jurisdiccional.

La reforma a la constitucion en materia de DH implica un compromiso con
el justiciable ya que por ser el destinatario de la norma éste tiene derecho de
comprender la norma que le afecta de forma clara y sencilla sin intermediacion de
un abogado litigante. Mas alla de las técnicas de aplicacion y tecnicismo del
derecho es el justiciable quien tiene derecho a comprender cualquier sentencia y
norma que le afectan. No existe justificacion alguna para que un ciudadano

alfabetizado no pueda comprender las cuestiones administrativas que le afecten.

% Flores, Imer B. “Assessing Democracy and Rule of Law: Access to justice”, Proceedings of the 21st IVR

World Congress, Lund (Sweden), 12-17 August, 2003, Parte 1: Justicia, Editado por Aleksander Peczenik,
Franz Steiner Verlag Stuttgart 2004, p.p. 146-154.
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Este método de aplicar el derecho de forma clara, sencilla y transparente
es sin duda una forma de democracia ya que no podemos ejercitar nuestros
derechos y obligaciones si no los conocemos. Lo anterior no es una aseveracion
aspiracional ya que el gobierno mexicano adopté en el afio 2004 el lenguaje
ciudadano para modernizar y simplificar las comunicaciones gubernamentales. El
lenguaje ciudadano se destaca por ser una forma de comunicacién que busca la
claridad y a sencillez, en la que el gobierno se orienta y se enfoca en el ciudadano,
con el propésito de que el gobernado entienda los actos administrativos que le

afectan.

El manual del lenguaje ciudadano, sefiala que el lenguaje ciudadano es
necesario porque: “un ciudadano necesita entender a su gobierno para ejercer sus
derechos y cumplir con sus obligaciones sin complicaciones y sin la ayuda de
intermediarios”*®’ Dicho manual establece que una comunicacion clara, sencilla y
directa: “acerca a ciudadanos y gobernantes; mejora la confianza del ciudadano
en sus instituciones; simplifica y agiliza la operacion de las instituciones; reduce la

corrupcién y; fomenta la transparencia y la rendicién de cuentas” 8

El Lenguaje Ciudadano puede aplicarse a: 1) Documentos administrativos;
2) Paginas de internet; 3) Requerimientos; 4) Circulares; 5) Formatos de tramites y

servicios; 6) Cuerpos Normativos.

De poco sirve una sentencia que tenga muchos tecnicismos juridicos si su
destinatario no comprende su mensaje, esto llevaria a una incertidumbre técnica

de su contenido. Aunque el manual del lenguaje ciudadano no hace referencia

187 Manual del lenguaje ciudadano, segunda edicion, visible en

http://www.gobernacion.gob.mx/work/models/SEGOB/Resource/148/1/images/Manual lenguaje ciudadano.pd
f, (01/09/2013; 16:30 horas), p. 9.

188 fdem.
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expresa respecto de las sentencias en el ambito de justicia, considero que no
existe pretexto alguno para que un ciudadano que sepa leer y escribir no pueda
comprender la sentencia que le afecta.

3.5.1.- Una mirada al manual del lenguaje ciudadano.

Durante el gobierno del presidente Vicente Fox Quesada se introdujo el
lenguaje ciudadano, este lenguaje se orienta en el ciudadano y tiene el propésito
de que el gobernado entienda sus derechos y obligaciones sin la ayuda de un
intermediario, el lenguaje ciudadano transforma el rostro de la administracion
publica mediante un lenguaje claro y sencillo. Este manual reconoce que “nuestra
forma de gobernar esta cambiando. Este cambio nos compromete con la
transparencia, la calidad, la eficiencia y el enfoque en el ciudadano. Una nueva

forma de gobernar exige nuevas formas de comunicarnos”.**°

Estas nuevas formas de comunicarnos también repercuten en el campo
del derecho, ya que estas nuevas formas de comunicacion implican convencer al
justiciable y someterlo mediante la razon y la fuerza de la argumentacién en lugar
de someterlo empleando la fuerza fisica respaldada bajo el imperio de la ley (en
forma de amenazas),"® “de haberse sometidos a si mismos al peso de la
evidencia y a la fuerza de la argumentacién”.*®* Dicho de otra manera “la pluma es

15 192

mas poderosa que la espada”,”“ y aunque dicha frase esta fuera de contexto la

expresion es clara por si misma, ya que la pluma es la inteligencia o la razén

189 Manual del lenguaje ciudadano, primera edicion, op. cit., nota 182.

19 | a coaccion siempre sera parte importante del derecho, sin embargo es conveniente en primer lugar

intentar convencer al gobernado, y esto es posible mediante la fuerza de la argumentacion, la inteligencia y la
razon.

191 Atienza Manuel, op. cit., nota 140, p.p. 153-154.

192 a frase corresponde a Edward Bulwer-Lytton.
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plasmada en los argumentos (emitidos por la autoridad), y a fuerza corresponde al

poder coactivo del Estado.

El hablante tiene que elegir una expresion inteligible para que
el hablante y el oyente puedan entenderse entre si, el hablante
tiene que tener la intencion de comunicar un contenido
proposicional verdadero para que el oyente pueda compartir el
saber del hablante; el hablante tienen que querer manifestar
sus intenciones verazmente para que el oyente pueda creer en
sus emisiones (confiar en é€l); finalmente, el hablante tiene que
elegir una emisién correcta en relacibn con las normas y
valores vigentes para que el oyente pueda aceptar su emision,
de modo que hablante y oyente puedan coincidir entre si en lo

que se refiere al trasfondo normativo conocido.*?®

De no establecer una comunicacibn que tenga como proposito la
inteligibilidad, el gobernado siempre sospechar4 lo peor de la autoridad
(corrupcién, ineficiencia, ineptitud, etcétera). Por supuesto que el Poder Judicial,
como cualquier otra rama del gobierno o del poder publico, esta obligado a cuidar
este aspecto. La transparencia no solo se refiere a rendir cuentas: hacer publicos
los informes de gestibn respecto de programas, salarios, presupuestos,

4 sefialar una estadistica en relacion con el nimero de

contrataciones;™
expedientes sustanciados en el afio; hacer publica una sentencia ya sea mediante
Internet o cualquier otro medio de difusién social; hacer publicos los debates o

sesiones de los Ministros y/o Magistrados: “a transparencia judicial no solo

193 Atienza Manuel, op. cit., nota 140, p. 152.
o4 Lopez-Ayllén, Sergio, y Salgado Perrilliat Ricardo, “El Poder Judicial federal y la transparencia. Cronica de
un derecho en construccién”, Revista Latinoamericana de Derecho, Afio Ill, nimero 6, julio-diciembre de 2006,
p. 241. Visible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad/cont/6/cnt/cnt10.pdf , (19/03/2014:
17:30).
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prescripciones sino la comunicacion clara, eficaz, entendible y sin opacidad de las

razones que imperaron para decidir”.*%

En el mismo orden de ideas Perelman en su obra “La nouvelle rhetorique.
Traité de I'argumentation” (esta obra la escribié junto con Lucie Olbrech-Tyteca),
sefala que el propdsito de la argumentacion es “lograr la adhesion del auditorio,
pero solo por medio del lenguaje, es decir, prescindiendo de uso de la violencia
fisica o psicoldgica”’,'® y sefiala que en la argumentacion existen tres elementos
que se interrelacionan entre si, estos elementos son: el discurso; el orador y el
auditorio.'®” La argumentacioén se desarrolla y desenvuelve en relacién al auditorio
(éste —auditorio- es la audiencia a la que se intenta persuadir o convencer); la
argumentacion no tendria sentido si no se toma en cuenta al auditorio, “puede
pensarse que un argumento sélido es un argumento eficaz que determina la
adhesion a un auditorio, o bien un argumento valido, es decir, un argumento que
deberia determinar dicha adhesién”.**® El autor en cita también menciona que la
argumentacion y la légica en el campo del derecho, no se deben analizar desde un
aspecto formal (en el sentido de establecer una relacion necesaria entre dos
premisas y una conclusion), la légica no sélo tiene un sentido tedrico sino también

un uso practico.

La logica formal se mueve en el terreno de la necesidad. Un
razonamiento légico-deductivo, o demostrativo, implica... que el
paso de las premisas a la conclusién es necesario: si las premisas

son verdaderas, entonces lo sera, necesariamente, la conclusion.

' Tron Petit, Jean Claude, “Diafanidad u opacidad”, El Universal, 13 de Octubre de 2005, visible en

http://www.eluniversal.com.mx/nacion-mexico/130660.html , (19/03/2014: 17:30).

19 Atienza Manuel, op. cit., nota 140, p. 50.

7 |bidem, p. 49.

8 |bidem, p. 61.
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Por el contrario, la argumentacion en sentido estricto se mueve en
el terreno de lo simplemente plausible. Los argumentos retéricos
no tratan de establecer verdades evidentes, pruebas
demostrativas, sino de mostrar el caracter razonable, plausible, de
una determinada decision u opinién. Por eso, en la argumentacion
es fundamental la referencia a un auditorio al que se trata de

persuadir.**®

Ahora bien los elementos sefialados anteriormente son importantes en el
discurso juridico, y en el lugar del orador y de un auditorio, en el campo del
derecho tenemos la figura del juez y el justiciable respectivamente. El juez no
debe de desconocer al justiciable ya que la argumentacién se desarrolla y
desenvuelve en funcién del justiciable. El propésito de la argumentacién en el
campo del derecho no sélo se limita a satisfacer una seré de requisitos legales y
formales (como lo son la fundamentacion y la motivacion), sino que el proposito
Gltimo de la argumentacién es “lograr la adhesion?® del justiciable y esto se logra

a través de un lenguaje que éste pueda entender.

Las consideraciones anteriores no son ajenas respecto de los DH, ya que
la retérica y la argumentacion juridica nos remiten al problema que existe entre el
modelo positivista y el nuevo modelo que esta vigente en nuestro pais (a raiz de la
reforma a la constitucion en materia de DH). Como se sefial6 anteriormente, el
positivismo juridico es un modelo construido bajo una serie de supuestos légico-
juridico-formales que se limitan a satisfacer una serie de requisitos formales
establecidos en la ley. El positivismo juridico no deja de ser una construccion

|201

mental®" que se edificd con ciertos estandares de validez y se cimenté con una

99 |bidem, p. 48.

29 |bidem, p.50.

201 \/er Caceres, nota 48.
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concepcion idealista de la ciencia del siglo XIX. La concepcion tradicional de la
ciencia®® se relaciona con: a) la objetividad de conocimiento mediante la
independencia del cientifico con el objeto de estudio, el Unico conocimiento valido
es el adquirido mediante el método cientifico; b) el positivismo (entendido éste
como la corriente filosofica del siglo XIX de Auguste Comte). Estos criterios se
llevaron al campo juridico y se tradujeron en una estructura formal legal. Bajo el
positivismo juridico se niega cualquier relacion entre el juez y las partes, ya que el
juez se limita Unica y exclusivamente a aplicar al derecho de forma mecanica,
pues ésta es la Unica forma en que se logra la objetividad. Sin embargo esta
construccion teorica elimina uno de los elementos mas importantes en la ecuacion
juridica, que es el justiciable, ya que sin el justiciable no hay sentencia. Perelman
acierta cuando sefiala que los argumentos en el campo del derecho tienen que ver
mas con los argumentos retéricos que con la l6gica formal ya que en el campo del
derecho “no se trata de establecer una verdad evidente”,**® ni existe siempre una
relacion necesaria entre dos premisas y una conclusién (como si se tratara de un
silogismo), sino que en el campo del derecho se trata “de mostrar el caracter
razonable, plausible, de una determinada decisién u opinién”.?** Si admitimos esta
premisa, reconocemos que el derecho no se agota en una estructura legal-formal,
sino que ademas es importante argumentar para mostrar la plausibilidad de las
premisas, y esta argumentacion no tendria sentido sino se busca la adhesion del
justiciable. Mientras que el positivismo saca de la ecuacion al justiciable y se
enfoca en requisitos legales y formales, la retérica de Perelman logra adherir al
justiciable en la ecuacion, al reconocer la relacion entre el orador (o juez), auditorio
(o justiciable) y el discurso. En el campo del derecho y a raiz de la reforma a la
constituciéon en materia de DH, es claro que nos encontramos en una etapa de
transicion, de un modelo Unica y exclusivamente descriptivo, a otro modelo que

busca eliminar las barreras entre lo descriptivo y lo prescriptivo.

22 Como se sefialo en el capitulo 1, Thomas S. Kuhn y Karl Popper criticaron fuertemente la concepcion

tradicional de la ciencia.

203 Atienza Manuel, op. cit., nota 140, p. 48

204 fdem.
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Regresando al manual del lenguaje ciudadano, éste sefiala que no existe
pretexto o justificacion para que un ciudadano alfabetizado no pueda comprender
las cuestiones administrativas que afecten su vida. Esta forma transparente de
comunicacién “... busca el uso de un lenguaje simple, claro y directo que permite a
los lectores concentrarse en el mensaje que quiere transmitir la institucion que lo
emite y comprenderlo de manera efectiva. La utilizacion de un lenguaje
ciudadano... fomenta la transparencia y la eficacia de las instituciones”?*® El
lenguaje ciudadano acerca a los gobernados con sus instituciones toda vez que
los ciudadanos entienden directamente (sin necesidad de intermediarios) los actos

de la administracién publica, gracias a una comunicacion eficiente y sencilla.

Este cambio de la comunicacion ente los gobernados y sus instituciones,
implica un cambio cultural que se relaciona con la democracia y la transparencia

de nuestras instituciones.

El lenguaje ciudadano fortalece la relacion entre el gobierno y los

ciudadanos toda vez que:

a) Permite a los ciudadanos entender sus derechos y obligaciones para
gue puedan cumplir con ellos, esto se logra al evitar un lenguaje obscuro y barroco

gue muchas crea un sentimiento de desconfianza y aversion en el ciudadano; y

b) “El estilo claro y directo del lenguaje ciudadano agiliza los procesos y
servicios, reduce errores y ahorra tiempo, como ya lo ha demostrado su uso en
otros paises”?°® Lo que a su vez se traduce en un ahorro de recursos (materiales,
econdémicos y humanos) y, refuerza la confianza en las instituciones toda vez que

evita trdmites largos y tortuosos e indtiles.

295 Manual del lenguaje ciudadano, primera edicion, op. cit., nota 182.

208 fdem.
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Dicho lo anterior hay que aclarar que el lenguaje ciudadano no implica
escribir para todo el mundo, sino que busca enfocarse a la persona a quién va
dirigido el escrito, esto tiene el proposito de que el ciudadano obtenga la

informacion que necesita,?®’ de forma clara y precisa.

En resumen el lenguaje ciudadano: “a) acerca a ciudadanos vy
gobernantes; b) mejora la confianza del ciudadano en sus instituciones; c)
simplifica y agiliza la operacion y funcionamiento de las instituciones y; d) aumenta

la transparencia y reduce la corrupcién”.?%®

El poder judicial puede beneficiase si acoge los puntos anteriores. En
nuestro pais es comdn que los gobernados tengan un fuerte sentimiento de
desconfianza en sus instituciones judiciales, esto se debe a que los gobernados
ven como ajenas a las instituciones judiciales. Esto ha llegado al punto en que las
victimas no denuncian los delitos porque saben que la secuela procesal no va a
prosperar y, en el peor de los casos la gente toma la justicia en sus propias

manos. El lenguaje ciudadano puede restablecer la confianza en poder judicial.

Considero que es viable y necesario aplicar el lenguaje ciudadano a la
funcidn judicial. Dicha propuesta es factible toda vez que no se le exige al juez que
trabaje con un elemento ajeno a su campo de trabajo ya que el juez trabaja con el

lenguaje vy, el lenguaje ciudadano solo implica un cambio en la forma del lenguaje.

3.5.2.- Antecedentes del Lenguaje Ciudadano.

“El Lenguaje Ciudadano surge de las buenas préacticas utilizadas en

paises como Suecia, Australia, Reino Unido, Canada y Estados Unidos llamadas

27 fdem.

208 fdem.
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Plain Language o Plain English y Lenguaje Llano en el caso de Espafia”?®® Cada
dia son mas los paises interesados en adoptar el lenguaje ciudadano, esto se
debe a los numerosos beneficios que este tipo de comunicacién conlleva. A parte
de ahorrar cuantiosos recursos, el lenguaje ciudadano también impacta en la

transparencia y la democracia de una nacion.

“La primera iniciativa para utilizar un lenguaje sencillo y claro se origin6 en
Suecia en 1976 cuando por primera vez el Gobierno Sueco contraté a un experto
en linglistica para organizar una modernizacion sistematica del lenguaje en
documentos gubernamentales como leyes, decretos y documentos normativos ” 2
De lo anterior se desprende el gran potencial del lenguaje ciudadano ya que
puede ser utilizado en leyes, decretos y documentos normativos, esta lista es
enunciativa mas no limitativa. Esta forma de comunicarnos parece ser aplicable en
todo acto de gobierno y en toda la administracion publica, de lo anterior se infiere

que esta forma de comunicarse también es aplicable en la esfera judicial.

“Mas tarde, la practica de simplificar el lenguaje se extendiod a otros niveles
de gobierno, a la academia e incluso a la iniciativa privada. El proceso para
simplificar los documentos gubernamentales y escribirlos en un lenguaje adecuado
consistia en enviar cada documento para su revision al grupo de expertos de Plain
Language que dependia del Departamento de Justicia”*' ningin documento
emitido por el gobierno podia revelarse publicamente sin la autorizacion de aquel

grupo de expertos.

En Australia este movimiento comenz6 con apoyo de diversos gobiernos
estatales y del Procurador General de Justicia para la simplificaciéon de leyes,

actas constitucionales y formas administrativas.

%9 |bidem, p. 5.

10 Manual del lenguaje ciudadano, primera edicion, op. cit., nota 182.

21 fdem.
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En 1987, el gobierno estatal de Victoria en Australia “realizé un reporte
cuyo(s)... primeros resultados positivos de esta iniciativa representaron un ahorro
estimado de $600,000 ddlares australianos (aproximadamente $4,800,000 pesos)
al afio”**? lo anterior muestra un ahorro significativo para las economias estatales
de cualquier Estado. “E/ Plain English se extendi6 al sector académico a través de
la Universidad de Sydney con la creacion del Centre for Plain Legal Language.
Esta organizacion estaba enfocada a entrenar a abogados sobre el uso del
lenguaje sencillo y claro, asi como a la investigacion de las implicaciones de
incorporar este tipo de lenguaje en documentos juridicos”.?*® El Plain English en
Australia también se trasladd a las compafiias consultoras legales, con el
propoésito de superar la terminologia barroca y establecer una comunicacion clara
y eficaz. El lenguaje ciudadano no sélo es aplicable en el sector gubernamental,
sino ademas en la academia y en el ambito laboral privado (es decir, abogados
independientes). Si estos tres sectores sumaran esfuerzos en nuestro pais los

beneficios serdn exponenciales.

Reino Unido se incorpord a esta practica en 1979 e inicio una “campana
de Plain English para combatir el gobbledygook, como se conoce al argot
burocratico, percibido como confuso y tedioso”.?** Como parte de este esfuerzo
Reino Unido cre6é el premio Clarity (claridad), esta distincibn recompensa a
aguellas instituciones que se destacan en el uso del Plain English. Dentro de este
esfuerzo colectivo destacan la creacion de cursos dirigidos a abogados y otros
sectores que se relacionan con el desarrollo de documentos legales. De la

experiencia de los gobiernos australianos y del reino unido, resulta claro que los

212 Manual del lenguaje ciudadano, primera edicion, op. cit., nota 182.

Nota: La cifra actualizara al 05/09/2013 seria de 7, 333,741.34 (siete millones trescientos treinta y tres mil
seiscientos cuarenta y un pesos con treinta y cuatro centavos MN).

213 idem.

24 fdem.
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asuntos legales tanto en el sector publico como en el privado son de vital

importancia para el Plain English.?*®

“El proyecto para volver a escribir la legislacion de impuestos fue uno de
los desarrollos mas significativos de la iniciativa de Plain English. Este comenz6
en 1995, con el propdsito de reescribir toda la legislacion de impuestos existente y

continué con trabajos sobre la ley de ingreso y su cédigo correspondiente”,?*

En Canada se cre6 la Comision para la Reforma de la Ley en 1971, esta
comisién evalud y reviso toda la legislacion federal existentes con el proposito de
incorporar los principios del Plain English a la legislacion. El gobierno de Canada
destaca por su experiencia positiva en volver a formular proyectos de ley de alto

contenido técnico.

En Estados Unidos “en 1998, bajo la iniciativa ‘Reinventing government’
del Vicepresidente Al Gore, se emiti6 un Memorandum presidencial que hacia

obligatorio el uso de un lenguaje claro”**’

En los paises de habla hispana, Espafia destaca al promover el “uso del
Lenguaje Llano para transformar el lenguaje y fortalecer la democracia y la

transparencia”,®*® a través de mensajes claros y sencillos a sus ciudadanos.

De lo anterior llego a la conclusién de que no existe razén alguna para que
el lenguaje ciudadano no se pueda aplicar en la esfera judicial. Para que el

lenguaje ciudadano prospere en el ambito judicial es necesario capacitar a los

15 Considero que lo anterior se debe a que: a) el mundo legal y administrativo interviene de manera activa en

la vida cotidiana de los ciudadanos (es decir todos nuestros actos tienen consecuencias juridicas) y; b) la
forma en que redactamos los abogados es muy confusa.

%1% Manual del lenguaje ciudadano, primera edicion, op. cit., nota 182., p. 6.

27 idem.

218 |bidem, p. 7.

103



funcionarios publicos (jueces, magistrados y ministros), asi como al sector
académico y a los abogados litigantes. El lenguaje ciudadano es una forma de

comunicacion clara, sencilla y, eficiente que forma parte de la argumentacion.
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Capitulo 4

En los capitulos anteriores se hicieron diversos sefialamientos de tipo
tedricos, sin embargo es importante sefialar que los DH tienen aplicaciones
practicas y tangibles. Por este motivo considero importante analizar dos casos
practicos en los que se aprecia el choque entre los dos sistemas. Estos casos se
eligieron porque en ellos es facil observar la estructura de pensamiento desde un
enfoque positivista y desde una perspectiva que reconoce la existencia de los DH
en nuestro sistema normativo. Por ultimo este capitulo analizara el caso Radilla,
este caso es importante porque a raiz del expediente varios 912/2010, la SCJIN
establecio las bases para la aplicacion de los DH en nuestro ordenamiento

normativo.

4.1.- Andlisis del Caso 42/2013, el arresto de una mujer de ochenta y siete

afios de edad.?*®

Este caso es una clara muestra de como una aplicacién a raja tabla,
indiscriminada y poco valorativa del derecho tiene consecuencia disparatadas a la
hora de aplicar el derecho. Este caso nos muestra que todavia existen jueces que
consideran que el derecho empieza y termina en la letra exacta de la ley y, aplican

el derecho sin considerar elementos mas alla del texto legal o de la jurisprudencia.

El juez normalmente justifica sus sentencias en la ley y en la
jurisprudencia, sin embargo el fundamentar sus sentencias en argumentos de
autoridad (como lo es la jurisprudencia), es insuficiente para realizar una buena

argumentacion. Ademas de la ley, el juez tiene que evaluar sobre la pertinencia e

219 Anexo 2.
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idoneidad de la jurisprudencia en relacion al caso concreto y tiene que establecer
si las condiciones del caso son similares a la razon esencial de la jurisprudencia.
Una cosa es aplicar el derecho a raja tabla sin consideraciones mas alla del texto
legal y otra muy distinta es valorar el derecho y las circunstancias del caso en
relacion con la norma. Los DH implican reconocer que el derecho no sélo esta
integrado por la norma, sino que ademas lo completan el valor y el hecho. Se trata
pues de romper con una estructura formal y rigida para considerar otros elementos
como el valor y el hecho. Los DH superan una aparente contradiccion entre el

hecho, el valor y, la norma, a través de nuevas interpretaciones del derecho.

Las dos posturas que se han mencionado en la presente investigacion (el
positivismo y un sistema que ademas de la norma reconoce a la existencia de los
principios —de contenido moral- en el ordenamiento normativo), se observan
claramente en el caso 42/2013 del Cuaderno Auxiliar, del Juzgado Sexto de
Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San Andrés
Cholula, Puebla. A dicho juzgado federal le toco resolver un caso en donde el juez
de primera instancia resolvi6 con estricto apego a la ley sin evaluar las

circunstancias especificas del caso.

El juicio se tramitd originalmente en el Juzgado Noveno de Distrito en
Materia Civil en el Distrito Federal. En dicho juicio el juez de origen ordend el
arresto de una mujer de ochenta y siete afios de edad al haber incumplido con

diversos apercibimientos derivado de un juicio de sucesion intestamentaria.

Los antecedentes del caso son que después del fallecimiento de su
esposo, la sefiora “x” denuncio la sucesion intestamentaria del difunto y se nombré
como herederos a sus dos hijos y a la viuda, siendo la viuda la albacea de dicha
sucesion. Veintidos afios después de dicho evento uno de los hijos en su caracter

de heredero de la sucesion promovio incidente de remocion de albacea toda vez
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gue su madre y, hasta entonces albacea no habia formulado el inventario de los
bienes de la sucesion y, por consiguiente nunca habia rendido cuentas ante los
deméas herederos (0 sea sus dos hijos), ni habia hecho una propuesta de
distribucion provisional de los bienes hereditarios. El juez de origen dio la razén al
hijo (promovente del incidente de remocion de albacea), y otorgé un término de
diez dias a la viuda (y antigua albacea) para que rindiera cuentas de su
albaceazgo, por todo el tiempo que duré en el cargo de albacea. Después de
diversos apercibimientos infructuosos, el juez volvié a apercibir por cuarta y ultima
ocasidon a la viuda para que rindiera cuentas de su albaceazgo, con el
apercibimiento de que de ser omisa, se le arrestaria por doce horas. Al no
desahogar dicha prevencién el juez emitié un auto en donde ordend la detencién
de la viuda, -en su caracter de albacea original-, que tenia ochenta y siete afios de
edad.

Ahora bien, el juez civil cuenta con facultades para emitir diversas
medidas de apremio entre las que se incluye el arresto administrativo, en ese
sentido el juez natural actué con estricto apego a derecho, sin considerar la edad,

ni la vulnerabilidad de la senora “x”.

Inconforme con el auto anterior la viuda promovié un amparo ante dicha
orden de detencion. El asunt6 fue conocido por el Juzgado Sexto de Distrito del
Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San Andrés Cholula,
Puebla. El juez federal analiz6 diversas leyes; jurisprudencias e instrumentos
internacionales; y evalud, entre otros instrumentos, la resolucion 46/91 de la
Asamblea General de Naciones Unidas de 16 de diciembre de 1991 punto 18;
inciso a), fraccion Il del articulo 3°, de la Ley de los Derechos de las Personas
Adultas Mayores y la jurisprudencia 1.50.C. J/31 (9a.) (IUS 160869).

Con la reforma a la constitucion en materia de DH los juzgadores estan

obligados a estudiar el derecho en su integridad como si fuera un todo y, no solo
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una norma aislada fuera de un contexto. El juez federal fue prudente toda vez que
supo “saber coOmo tener en cuenta las circunstancias para aplicar principios
generales a las situaciones particulares”.?® La reforma constitucional en materia
de DH es el regreso a la prudencia del derecho, los DH nos invitan a reevaluar el
sentido del derecho. El derecho es un instrumento valioso que no solamente se

compone de normas, sino que ademas se ocupa de los hechos y de los valores.

El juez federal determiné que el concepto de dignidad humana en relacion
con la prohibicion de discriminacion, “es extensivo y aplicable a todo el catalogo de
derechos humanos previstos por la Carta Magna... por la simple razén que la
dignidad de las personas es la razon de ser y existir de los derechos
fundamentales... y debe de ser un parametro que el juez constitucional.... al

analizar cualquier acto de autoridad que es sometido a su jurisdiccion”?**

De la lectura de la sentencia 42/2013 del Cuaderno Auxiliar, del Juzgado
Sexto de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en San
Andrés Cholula, Puebla, observamos que podemos integrar el derecho como si se
tratara de un todo, sin que la aplicacién del derecho implique valerse de una

norma abstracta sin un contexto especifico.

En la sentencia de amparo, el juez valoro el derecho y declaro que:

La proteccion a los adultos mayores tiene por objeto paliar una
triste realidad nacional, que es el abandono o abuso que sufren
por parte de sus familiares y de la sociedad en general. De esta
manera, por mandato constitucional, corresponde a todos los
organos del Estado velar por su integridad fisica y emocional,

obligacion que adquiere una mayor relevancia en sede

20 var6 Peral, Angels. Algunas teorias éticas  occidentales, p. 6. Visible en

www.nodo50.org/filosofem/IMG/pdf/eticadc.pdf , (06/09/2013, 11:20 horas).
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constitucional, ya que esa es la funcidbn inmanente de los
tribunales del Poder Judicial de la Federacion: tutelar los derechos
humanos consagrados en el texto constitucional, tratados
internacionales y leyes ordinarias, ya sea frente a las actuaciones
del Estado o de otros particulares...., el legislador reconocio la
necesidad de dar un trato distinto a los adultos mayores de cierta
edad, otorgandole un beneficio que no se da al resto de la
poblacién, a efecto de salvaguardar su integridad fisica y
emocional... el hecho de ser separado de su hogar, el lugar que
conoce, con el que se identifica y en el que hace su vida diaria,
serd un detonante para su salud emocional, lo cual no puede ser

permitido por este Juzgado Federal.???

Resulta innegable que el juez federal valor6 el Derecho ya que considero
la utilidad y la finalidad de la norma, por lo tanto fue mas all4 del positivismo
juridico. Estos razonamientos no son arbitrarios, ni se relacionan con la moral
privada del juez federal, por el contrario para establecer los principios dentro del
ordenamiento juridico tenemos que partir de la norma y sélo a través de la norma

podemos establecer los principios en concordancia con el valor y con los hechos.

El juez federal determind que la orden de arresto en contra de la sefiora
de ochenta y siete afios de edad atentaba en contra de su dignidad. Lo anterior no
implica que el juez federal estuviera a favor del desacato judicial toda vez que el
juez determind que una multa dentro de las posibilidades econémicas de la

guejosa no seria violatoria a la dignidad ni a los DH.

Por ultimo el juez federal sefialé6 que el amparo otorgado no prejuzgaba
sobre otras oOrdenes de arresto emitidas en contra de adultos mayores. Para
determinar la legalidad de una orden de detencidon en contra de una persona

mayor de edad, se tienen que analizar las circunstancias especificas del caso
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concreto y, se tiene que tomar en consideracion, la edad (no es lo mismo una
persona de sesenta afios que una de noventa), la fortaleza fisica, la fortaleza

mental, el estado emocional, entre otros factores.

4.2.- El caso Cheran, Acuerdo No. CG-38/2011*** y SUP-JDC-
9167/2011.%**

El caso de que se analiza a continuacion surge a raiz de la solicitud
planteada por la comunidad indigena de San Francisco de Cheran ante el Instituto
Electoral de Michoacan (IEM), dicha comunidad se encuentra localizada en el
centro del Estado de Michoacédn, y esta habitada principalmente por una
comunidad indigena perteneciente al pueblo purépecha (P’urhepecha). En
visperas de las elecciones del 2011 los pobladores de Cheran solicitaron dicho
instituto electoral se les respetara su derecho a decidir y elegir el nombramiento de
sus autoridades (la cabecera municipal) bajo sus usos y costumbres. Los
pobladores de Cheran consideraban les asistia la razén por tratarse un derecho
histérico; de la misma forma le notificaron al IEM que la asamblea general de
dicha comunidad acordd no participar ni permitir el proceso electoral de ese afo,
en ese proceso electoral se disputaba la gubernatura, diputaciones y a los
representantes de los ayuntamientos del Estado de Michoacéan.

Dicha solicitud fue resuelta por el Consejo General del Instituto Electoral
de Michoacan mediante el acuerdo No. CG-38/2011 en sesion de 17 de mayo del
2011.

223 «pcuerdo del Consejo General del Instituto Electoral de Michoacan por el que se da respuesta a la peticion

de la comunidad indigena de Cheran para celebrar elecciones bajo sus usos y costumbres”, visible en
http://www.iem.org.mx/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=110:acuerdos.2011&Itemid
=76 (07/05/2013, 15:00 horas).

224 Expediente SUP-JDC-9167/2011, visible en,
http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm (09/05/2013,
15:00 horas).
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El Consejo General del Instituto Electoral de Michoacan solicitd la opinion
de dos expertos (Orlando Aragdén Andrade y Gonzalo Farrera Bravo) y, se les pidié
un dictamen. En la opinion de Orlando Aragdén Andrade la solicitud de la
comunidad indigena de San Francisco de Cheran, debia ser resuelta
positivamente toda vez que del analisis del articulo 1 constitucional y de diversos
tratados internacionales en la materia indigena, concluyé que la eleccion mediante
usos y costumbres era procedente y recomendo realizar un estudio antropoldgico,
gue permitiera articular los usos y las costumbres de la comunidad indigena con la
normatividad politico electoral del Estado. El experto en mencidon recomendo al
gobierno del Estado instalar una mesa de consulta con las autoridades
representativas de dicha comunidad, esto tenia el propdésito de garantizar a dicha
comunidad un procedimiento que respetara, reconociera y se adecuara a las
formas de organizacion social de dicha comunidad y que fuera avalado por el
gobierno local. Como observamos esta opinion experta no so6lo tomé en
consideracion la normatividad estatal sino que ademas analiz6 diversos tratados
internacionales y recomendd un estudio antropolégico de dicha comunidad. El
derecho no sélo se trata de resolver problemas contenidos en una norma sino que
ademas tenemos que comprender las circunstancias especificas del caso y el

contexto en el que se dan los hechos.

En el caso de Cheran las circunstancias especificas nos remiten a los
usos y costumbres de la comunidad purépecha. Para comprender la verdadera
dimensién del alcance de los DH en el caso de Cheran, tenemos que comprender
a dicha comunidad desde una perspectiva histérica y antropoldgica, esto tiene el
propésito de conocer los usos y costumbres de dicha comunidad. Y a través de
€S0S Us0s Yy costumbres se tiene que determinar cual es la interpretacion mas
favorable para dicha comunidad. Para determinar cual es la norma mas favorable
es necesario realizar un estudio antropoldgico de dicha comunidad, los DH no s6lo
implican un estudio normativo sino que ademas involucran otras areas del
conocimiento humano como la antropologia. Los DH implican integrar un sistema

gue no solo se limita al entendimiento juridico. Lo que llama la atencion de la
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opinion experta de Orlando Aragdén Andrade es que solicita un estudio
multidisciplinario, los DH no soélo involucran al derecho sino que corresponden a

diversas disciplinas del conocimiento humano.

Gonzalo Farrera Bravo por su parte sostuvo un criterio diverso y, sustento
que el Instituto Electoral de Michoacan no tenia la facultad para convocar a
elecciones bajo la modalidad de usos y costumbres ya que dicha medida sélo
podia ser impuesta por el Congreso Estatal mediante una reforma constitucional
gue admitiera dicha modalidad, ademas de la necesidad de leyes reglamentarias
que permitiera dicha implementacién. Las consideraciones de Gonzalo Farrera
Bravo las podemos resumir en que el IEM es un 6rgano de mera legalidad y como
tal solo tiene la facultad de aplicar la ley, por lo que dicho instituto esta obligado a
acatar lo dispuesto por el ordenamiento normativo vigente. Por tanto para que
dicho instituto pudiera convocar a elecciones bajo la modalidad de usos y

costumbres era necesaria una reforma que lo facultara para ello.

Como podemos apreciar de lo anterior, en estas dos opiniones expertas
se ejemplifica claramente el choque entre los dos sistemas.

El nueve de septiembre de dos mil once, el Consejo General del Instituto
Electoral de Michoacan resolvié el asunto mediante el acuerdo CG-38/2011. El
instituto en mencién resolvié con estricto apego a derecho y declaré: "Unico. El

Instituto Electoral de Michoacén carece de atribuciones para resolver sobre la celebracion

de elecciones bajo el principio de los usos y costumbres en los términos que lo solicita la

Comunidad Indigena de Cheran”.?*®

Lo anterior toda vez que el Consejo General del Instituto Electoral de

Michoacan consider6 no tenia facultades para establecer organizaciones

2% «pcuerdo del Consejo General del Instituto Electoral de Michoacan por el que se da respuesta a la peticion
de la comunidad indigena de cheran para celebrar elecciones bajo sus usos y costumbres”, visible en
http://www.iem.org.mx/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=110:acuerdos.2011&ltemid
=76 (07/05/2013, 15:00 horas).
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electorales ajenas a lo establecido por la Constitucion del Estado y, que la Unica
forma en que se podia implementar un sistema de usos y costumbres era
mediante una reforma constitucional y un reglamento que lo facultaran para

implementar dicha modalidad.

El IEM declar6 que no obstante la reforma constitucional en materia de
DH, dicho 6rgano no tenia la facultad para desaplicar una norma electoral, toda
vez que al ser un érgano de control de legalidad no estaba autorizado para ejercer
un control de constitucionalidad para desaplicar. El instituto consider6 que como
organo de legalidad estaba sujeto a resolver los problemas acorde a la forma
hermenéutica tradicional es decir: 1) ley superior tiene preferencia sobre la ley
secundaria; 2) en caso de leyes de igual jerarquia resolver segun la norma
especial; y 3) ley posterior deroga a la ley anterior, “en el entendido de que la
solucion al conflicto de normas, no significa, en manera alguna, que la norma legal

quede excluida del sistema”,?*®

Las técnicas tradicionales para resolver conflictos entre leyes no sirven
para resolver problemas derivados de la aplicacion de los DH, toda vez que no
podemos alegar que una norma es superior a otra (como la Constitucion en
comparacion con un tratado internacional ratificado por nuestro pais), 0 que una
ley es especial o que la ley posterior deroga a la anterior. La formulas tradicionales
que desarrollo el positivismo juridico para resolver los conflictos entre leyes no
funcionan ya que los criterios de validez han cambiado. El criterio valido que opera
en cuestiones relativas a los DH es otorgar la proteccion mas amplia a la persona
con independencia si la norma esta contenida en la Constitucion o en un tratado

internacional.

El articulo 1 constitucional en su parrafo tercero establece que “todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,

respetar, proteger y garantizar los derechos humanos”. Resulta paradéjico que a

228 fdem.
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pesar de que dicho articulo sefiala que las normas relativas a los DH se aplican
con el propésito de otorgar la proteccion mas amplia a la persona; el ambito
competencial del IEM evitd dar la proteccibn mas amplia, toda vez que

competencialmente el IEM es un 6rgano de mera legalidad.

Ahora bien las jurisprudencias que desarroll6 la SCIN en materia de DH
fueron emitidas el 12 de septiembre de 2011 mediante el Acuerdo General nimero
9/2011 vy, la resolucion del IEM fue emitida el 9 de septiembre de 2011 por lo que
dias antes del 12 de septiembre no estaban desarrolladas muchas de las tesis que
explicaba cédmo se tendrian que aplicar los DH. Por este motivo considero
disculpables los razonamientos del IEM toda vez que los criterios del IEM se
subordinaron a lo establecido por la SCIN hasta ese momento (es decir, antes de

las jurisprudencias del 12 de septiembre de 2011).

Ante la resolucibn del Consejo General del Instituto Electoral de
Michoacan diversos pobladores de la comunidad de Cheran se inconformaron
ante el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Y el dos de
noviembre de dos mil once, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacioén resolvié el expediente SUP-JDC-9167/2011.

Antes de analizar el expediente SUP-JDC-9167/2011, considero
importante sefialar que se establecio la procedencia de la accion per saltum. Esta
accion permite saltarse instancias inferiores, por lo que no es necesario agotar
todos los recursos para llegar a instancias superiores (se brincan o se saltan
instancias inferiores). Se justificé esta accion por dos motivos, la primer razén fue
la cercania de la jornada electoral y la segunda razon fue que cualquier recurso
local no hubiera sido apto ni idoneo para resolver la controversia en los términos
gue solicitaron los pobladores de la comunidad de Cheran “es claro que cualquier
recurso local resultaria ineficaz para alcanzar su pretension de que se les

reconozca el derecho histérico a elegir autoridades municipales conforme a usos y
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costumbres de la comunidad y organizarlas conforme a sus précticas

tradicionales”.??’

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, determind que “el acceso a la justicia del Estado por parte de los
pueblos indigenas debe ser real y material, lo que se traduce en la obligacion de
las autoridades de dar una solucion de fondo..., tomando como punto de partida,
que el texto constitucional reconoce la libre determinacion de los pueblos
indigenas y también garantiza el derecho que tienen éstos para elegir a sus

228

autoridades™” mediante sus usos y costumbres.

La Sala Superior estudi6 la diversos ordenamientos normativos, tratados
internacionales, sentencias, declaraciones y opiniones consultivas y, analizo: las
fracciones Il y VIII del apartado A del articulo 20 constitucional; los articulos 2,
apartado 2, inciso b), 4, apartado 1, 5, inciso b), y 8 del Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes; los articulos 4, 5 y 20 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(en relacién con la libre determinacion); Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, el caso Velazquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988,
parrafos 165 a 167; y caso Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1989,
parrafos 174 a 176; caso Bamara Velazquez. Sentencia de 25 de noviembre de
2000, parrafo 194; caso Hilaire, Constantine y Benjamin y Otros vs. Trinidad y
Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002, parrafo 151, y caso Cantos. Sentencia
de 28 de noviembre de 2002, parrafo 49, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa

221 Expediente SUP-JDC-9167/2011, visible en

http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm (09/05/2013,
15:00 horas).
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vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005, parrafo 51, Opinion consultiva
OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, parrafo 34.%%°

Y después de un minucioso analisis la Sala Superior establecié que el
Consejo General del IEM incumplioé con su deber de emitir una sentencia de fondo
asi como su deber de interpretar los DH de la forma més favorable. Y declar6é que
‘conforme a la reforma constitucional todas las autoridades (jurisdiccionales o no)
se encuentran obligadas a: 1) promover, respetar, proteger y garantizar ese
derecho; 2) interpretar las normas que conforman el marco juridico que lo rige con
un criterio extensivo y, 3) aplicarlas acorde con los principios de universalidad,

indivisibilidad, interdependencia y progresividad”.?*

La Sala Superior manifesté que el IEM no garantiz6 el derecho que tienen
las comunidades indigenas al auto gobierno y que so pretexto de la inexistencia
de una ley secundaria dicho instituto obstaculizé el acceso a la justicia. La Sala
Superior declaré el IEM estaba obligado a establecer mecanismos 0 propuestas
de solucion por lo que el IEM era competente para la consulta; esto con el fin de
establecer si era la voluntad de la mayoria de los miembros de la comunidad de
Cherdn adoptar un sistema de eleccion mediante el mecanismo de usos y
costumbres y; en su caso informar al Congreso del Estado los resultados de la

consulta.

De los argumentos vertidos por la Sala Superior se destaca que si bien no
se sigue un sistema de votacion libre, secreto y directo, si se respeta la eleccion
de la mayoria a través de la consulta popular. La consulta garantiza la libre

eleccion y evita la imposicion arbitrariamente y unilateralmente de algun jefe tribal,

229 Cfr. Expediente SUP-JDC-9167/2011, visible en
http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm (09/05/2013,
15:00 horas).
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la consulta respeta el derecho a la autodeterminacion y, reconoce el principio de la

autodeterminacién como un DH.

Respecto a la falta de un reglamento o ley secundaria la Sala Superior

declaro que:

Esos derechos al formar parte de la Constitucion deben ser
aplicados por las autoridades de todos los niveles sin necesidad
de que para ello exista una ley secundaria para ello, pues si la
Constitucion o las leyes establecen un derecho, pero la ley no
establece un proceso para su proteccién, esta circunstancia no
implica, ni faculta a la autoridad impedir su ejercicio y, mucho
menos a vulnerarlos, sino que debe ser instaurado un proceso
encaminado a proteger el derecho, en el cual se respeten las
formalidades esenciales del procedimiento.... En ese orden de
ideas, al considerar que no existia un procedimiento para atender
la peticion es claro que la autoridad omiti6 cumplir con las
obligaciones establecidas en la reforma constitucional referida....
Esos derechos al formar parte de la Constitucion deben ser
aplicados por las autoridades de todos los niveles sin necesidad
de que para ello exista una ley secundaria para ello, pues si la
Constitucion o las leyes establecen un derecho, pero la ley no
establece un proceso para su proteccion, esta circunstancia no
implica, ni faculta a la autoridad impedir su ejercicio y, mucho

menos a vulnerarlos.?**

231 Expediente SUP-JDC-9167/2011, visible en
http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm (09/05/2013,
15:00 horas).
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Estas consideraciones se asemejan a los planteamientos de la primera

sentencia de amparo del 13 agosto de 1849 en donde se establecio:

...que la circunstancia de no haberse reglamentado el modo y
términos en que tal proteccion (refiriéndose a la figura del amparo)
debe dispensarse, no es ni puede ser un obstaculo para cumplir
con ese sagrado deber... y que, de no dar cumplimento al citado
articulo, resultaria una contravencion del objeto y fin que los
legisladores se propusieron....que una ley desde el momento que

se publica debe ser obligatoria.?®

La Sala Superior establecid que las poblaciones indigenas tienen el
derecho de participar sin discriminacion en la toma de decisiones colectivas en
todos los niveles de gobierno a través de los representantes que ellos mismos
elijan de acuerdo con sus propios procedimientos.

La Sala Superior también valoré la importancia de la libre determinacién y

estableci6 que:

...es claro que el derecho a la libre determinacion al constituir el
derecho a partir del cual se articulan y convergen todos los
derechos indigenas constituye un elemento esencial para superar
la marginacion en la que viven dichas comunidades, de tal forma
gue una de las vertientes mas importantes de ese derecho para
un pueblo consiste precisamente en decidir por si mismo su forma
de organizacion y la determinacion de sus propias autoridades,
caracteristica que resulta esencial para la conservacion vy
proteccion de las culturas indigenas que forman el asiento
originario del Estado multicultural Mexicano, pues es claro que tal

conservacion implica necesariamente todos y cada uno de esos

232 Arizpe Narro, Enrique, op. cit., nota 110, pp. 45-46.
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derechos, pues la lengua y la tradiciones indigenas no pueden
permanecer y desarrollarse sino dentro del contexto social,

econémico, politico y cultural de dichos pueblos.?*?

Del analisis del argumento anterior resulta claro que la Sala Superior
valoré el derecho vy justificd la importancia de libre determinacién. Para valorar el
derecho y establecer cuales son los principios de un ordenamiento normativo
tenemos que cuestionarnos cuales son las razones o los motivos que le dan
sustento a la norma. Al cuestionarnos estas razones implicitamente reconocemos
que la norma tiene un valor y que el derecho tiene una importancia que va mas
alla del texto legal. Los principios son las razones que le dan sustento a todo un
sistema y tiene un fin practico y social. Estos principios los encontramos al valorar

el derecho en su conjunto.

La Sala Superior revoco el acuerdo CG-38/2011 de nueve de septiembre
de dos mil once emitido por el Consejo General del Instituto Electoral de
Michoacan. Y ordend establecer la consulta para determinar si era la voluntad de
la mayoria de los pobladores de Chéran establecer las elecciones mediante un
sistema de usos y costumbres y que, de establecerse ese sistema, el IEM
guedaria obligado a someter los resultados (de la consulta) al Congreso de Estado
para que este reconociera los resultados y emitiera el decreto correspondiente y

determinara la fecha de la toma de posesion de los cargos.

El anico voto particular fue emitido por el Magistrado Flavio Galvan Rivera
y este fue formulado en el sentido de que a su consideracion el IEM, al ser un
organo de mera legalidad no tenia las facultades para resolver la peticion de la
comunidad indigena de Cheran. A consideracion del Magistrado Flavio Galvan
Rivera se deberia remitir la solicitud de la comunidad al Congreso del Estado, con

el propdsito de que el 6rgano legislativo en mencién resolviera dicha peticién. En

233 Expediente SUP-JDC-9167/2011, visible en

http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm (09/05/2013,
15:00 horas).
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la opinién del Magistrado Flavio Galvan Rivera, la Sala Superior no debi6 avocarse
al fondo del asunto y, debia limitarse a remitir la solicitud de la comunidad al
Congreso del Estado.

Dicho planteamiento tiene mas deficiencias que aciertos toda vez de
haberse remitido dicha peticion al Congreso del Estado, se hubiera dejado en
estado de indefension a la comunidad indigena de Cheran ya que lo que se ataco
a través del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion fue el acuerdo
CG-38/2011. Dicha impugnacion tenia que resolverla a una autoridad jurisdiccional
y no un organo legislativo; y si bien pudiera ser aceptable (o controvertido) el
argumento de que la Sala Superior no era competente para conocer dicha
reclamacion, la Sala estaba obligada a turnar el asunto a una instancia
jurisdiccional competente que estudiara el fondo del asunto y no a un érgano
legislativo. Como vemos el voto particular del Magistrado Flavio Galvan Rivera
cierra la posibilidad controvertir el acuerdo CG-38/2011 mediante una via
jurisdiccional ya que en su consideracion habia que remitir dicha solicitud al
Congreso del Estado. Al Magistrado Flavio Galvan Rivera se le escapa que lo que
se controvertia en esos momentos era el acuerdo CG-38/2011, emitido como un
acto de autoridad, lo que se impugno era un acto de autoridad, ya no se trataba de
un solicitud ante érgano politico administrativo sino de un conflicto eminentemente

juridico.

4.3.- El caso Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos y el

expediente varios 912/2010.

El caso que se estudia a continuacion es uno de los asuntos mas
trascendentales en materia de DH y procuracion de justicia en nuestro pais ya que
a raiz del caso Radilla la SCJN plante6 una serie de supuestos, los cuales
constituirian el punto de partida para establecer las obligaciones del Poder Judicial
de la Federacion en asuntos que involucraran a los DH. Después de estudiar el
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expediente varios 912/2010, resulta claro que los argumentos de dicha resolucion
sirvieron de sustento para la elaboracion de diversas tesis aisladas®** redactadas

con motivo de la reforma constitucional de junio de dos mil once.

Lo importante del caso Radilla para esta investigacion es la resolucién del
siete de septiembre de dos mil diez, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en el expediente varios 912/2010, en la que la SCJIN determind las
obligaciones de los 6rganos jurisdiccionales en relacion con los DH. Este
expediente surge como consecuencia de la sentencia del 23 de noviembre de dos
mil nueve emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos derivada del

asunto Radilla Pachecho vs. Estados Unidos Mexicanos.?®

Al analizar la sentencia de la CIDH advertimos que dicha resolucién no
impone directamente obligaciones Poder Judicial de la Federacion, sin embargo la
SCJN consideré (acertadamente), que dicha sentencia si establecia obligaciones
a todas las autoridades (en todos los niveles de gobierno) para que respetaran y
aplicaran los DH. Por esta razon nuestro mas alto tribunal consideré indispensable
pronunciarse respecto al cumplimento de la sentencia emitida por CIDH y, de esta
forma establecié un conjunto reglas minimas para que los jueces conocieran y

aplicaran los DH.

4.3.1.- Antecedentes del caso Radilla.

234 Anexo 1.

2% corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) visible en,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209 esp.pdf (25/07/2013; 19:00 horas).
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El caso surge como consecuencia de la desaparicion forzada del sefior
Rosendo Radilla Pacheco a manos del ejército.”*® Dicho acto tuvo lugar en el

Estado de Guerrero el 25 de agosto de 1974.

Diecisiete afios después el 27 de marzo de 1992, Andrea Radilla Martinez
(hija de Rosendo Radilla), present6 la primera denuncia penal en contra de quien
resultase responsable por la desaparicion de su padre. A esta denuncia se le
sumoO otra presentada por Tita Radilla Martinez, el 14 de mayo de 1999
interpuesta por los mismos hechos. Llama la atencion la diferencia entre las
fechas en que ocurrieron los actos delictivos y en que se presentaron las
denuncias, sin embargo cabe destacar que la familia tenia miedo de las

represalias del ejército y del gobierno (ya que era la época de guerra sucia).

Ante estas denuncias solo se consigné a una persona y la autoridad no
efectud ninguna investigacion seria para determinar el paradero del sefior Radilla

ni realizé esfuerzo alguno para sancionar a los responsables de tales hechos.

El asunto lo conocié Juzgado Segundo de Distrito en el Estado de
Guerrero y, ordené la aprehension del General Francisco Quiroz Hermosillo, sin
embargo dicho 6rgano jurisdiccional declind6 su competencia como consecuencia
del fuero militar. Posteriormente el Juez Primero Militar adscrito a la Primera

Region Militar acepto la competencia y formo el expediente 1513/2005.

Ante la declinacién de competencia del Juzgado Segundo de Distrito en el
Estado de Guerrero a favor del fuero militar, Tita Radilla Martinez interpuso una
demanda de amparo el seis de septiembre de 2005. Esta demanda fue desechada
de plano por el Juzgado Sexto de Distrito en el Estado de Guerrero. Ante dicha
resolucion Tita Radilla Martinez interpuso un recurso de revision ante el Primer

Tribunal Colegiado, dicho 6érgano conformo el desechamiento.

2% Diversas fuentes en internet coinciden en que el ejército detuvo al sefior Radilla porque este componia

corridos dedicados al guerrillero comunista Lucio Cabafias, en plena época de la “guerra sucia”.
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Por altimo el 29 de noviembre de 2006 el Juez Cuarto Militar dicté un auto
de sobreseimiento por extincion de la acciébn penal como consecuencia de la

muerte del indiciado quien feneci6 el 19 de noviembre de 2006.

Ante la falta de respuesta y poco interés de las autoridades mexicanas
para esclarecer la verdad de lo ocurrido con el sefior Radilla y, establecer

responsabilidades a los culpables, la familia Radilla llevé el caso ante la CIDH.%’

4.3.2.- Fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 23 de

noviembre de 2009.

Antes de analizar el fallo de la CIDH cabe aclarar que aunque pudiera
parecer que la accién de la familia Radilla habia precluido (por los afios de
diferencia entre la desaparicion y la primera denuncia), el delito de desaparicién
forzada se entiende como un delito continuo. Lo anterior quiere decir que las
consecuencias del acto contindan en ejecucion a través del tiempo sin que hayan
cesado sus efectos y al no poder determinar fehacientemente la fecha de
defuncién del sefior Radilla, no se puede establecer un computo certero para

establecer la preclusién de la accion.

Después de los tramites correspondiente (ante la Comisién y la Corte), la
CIDH fallé en contra del Estado mexicano y, considerd que el gobierno mexicano
era responsable de violar diversos derechos entre los que se encuentran: la
libertad personal, la integridad personal, el reconocimiento de la personalidad
juridica, la vida, las garantias judiciales y a la proteccion judicial. De la misma
forma la CIDH considerdé que el gobierno mexicano incumplido con su deber de

adoptar disposiciones de derecho interno respecto a la tipificacion del delito de

237 Nota: este caso no es el Gnico en su tipo, en 29 de diciembre de 2009, unos militares detuvieron a Rocio

Irene Alvarado Reyes, Nitza Paola Alvarado Espinoza y José Angel Alvarado Herrera y a la fecha sus
familiares desconocen su paradero, este asunto también se llevé ante la CIDH y sigue en curso. Para mas
informacién consultar, http://www.jornada.unam.mx/2013/08/12/politica/007n2pol , (12/08/2013; 14:00 horas),
y Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2010, Medidas
Provisionales Respecto de los Estados Unidos Mexicanos, Asunto Alvarado Reyes vy otros,
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/alvarado_se 01.pdf , (19/08/2013 1125:00 horas).
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desaparicion forzada de personas (ya que en el afio 1974 no existia ese tipo penal
y posteriormente nuestro pais ratifico un tratado internacional en esa materia). La
CIDH fund6 su fallo en diversos articulos de Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, asi como de la Convencion Interamericana sobre

Desaparicion Forzada de Personas.

La CIDH establecio que el fuero militar sélo tenia razon de ser en actos
propios que afectan la estructura y el funcionamiento militar. Si un militar afecta a
un civil entonces el dafio es hacia una persona fisica y no hacia la instituciéon
militar. La CIDH sefial6 que el fuero militar en cuestiones que afecten a civiles es
violatorio “de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, ya que no cumple
con los estandares del sistema interamericano respecto a casos que involucran
violaciones a derechos humanos, principalmente por lo que se refiere al principio

de tribunal competente”.>*®

La CIDH condend al Estado mexicano a:

B. Obligacién de investigar los hechos e identificar, juzgar y, en su
caso, sancionar a los responsables

C1. Determinacion del paradero de Rosendo Radilla Pacheco

C2. Reformas a disposiciones legales

)] Reformas constitucionales y legislativas en materia de
jurisdiccién militar

i) Tipificacion adecuada del delito de desaparicion forzada de
personas: reforma al articulo 215-A del Codigo Penal Federal

conforme a los instrumentos internacionales.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,

Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) visible en,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_esp.pdf , parrafo 266, (25/07/2013; 19:00 horas).
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C3. Capacitacion a operadores de justicia y educacion en

derechos humanos

C4. Publicacion de las partes pertinentes de la presente Sentencia

C5. Acto publico de reconocimiento de responsabilidad

internacional

C6. Restablecimiento de la memoria: semblanza de la vida del

sefior Rosendo Radilla Pacheco.

C7. Atencién psicoldgica

D. Indemnizaciones, compensaciones, costas y gastos

D1. Daio material

i) Pérdida de ingresos

i)  Dafio emergente

D2. Dafno inmaterial

D3. Costas y gastos.?*

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,

Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) visible en,
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4.3.3. Expediente Varios 912/2010.2%°

Una vez resuelto el caso Radilla por la CIDH nuestro mas Alto Tribunal
establecio en el expediente Varios 489/2010 que la “Suprema Corte de Justicia de
la Nacion debe hacer una declaracién acerca de la posible participacion del Poder
Judicial de la Federacion en la ejecucion de la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.” Antes de resolver el expediente Varios
912/2010, el Pleno de la SCJN, discutié en expediente Varios 489/2010 cuales

1 en relacién con la sentencia de la CIDH

eran las opciones mas idéneas®
respecto del caso Radilla. Es importante destacar que los expedientes fueron
tramitados con la denominacion de “varios”, considero que esta denominacion se
relaciona con el hecho de que no existe una norma o mecanismo especifico
dentro de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion que establezca una

relacion entre la CIDH y la SCJIN.

De los puntos sefialados en la sentencia de la CIDH, podemos apreciar
que el poder judicial s6lo estaba involucrado en el punto C3, que hace referencia
a la “capacitacion a operadores de justicia y educacion en derechos humanos”,
sin embrago la SCJN fue més alla y, consider6 que la sentencia si establecia
obligaciones especificas para el poder judicial. La SCJN establecidé que las

obligaciones concretas derivadas de la sentencia de la CIDH eran:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 209 esp.pdf , parrafo 329 a 385, pp. 90 a 102
(25/07/2013; 19:00 horas).

240 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010, resolucion de catorce de julio de dos

mil once, visible en http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf
(25/07/2013: 21:30 horas).

241

Estas opciones se limitaban a: hacer propiamente un pronunciamiento o; ser omision respecto de la
sentencia de la CIDH.
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A) Los Jueces deberan llevar a cabo un Control de
convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de

constitucionalidad.

B) Debera restringirse la interpretacion del fuero militar en casos

concretos.

C) ElI Poder Judicial de la Federacion deberd implementar
medidas administrativas derivadas de la sentencia de la Corte

Interamericana en el caso Radilla Pacheco.?*?

A) En cuanto al Control de convencionalidad la SCJN transcribi6 el parrafo

339 de la sentencia de la CIDH, que sefiala:

339. En relacién con las préacticas judiciales, este Tribunal ha
establecido en su jurisprudencia que es consciente de que los
jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy,
por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencidn no se vean mermados por la
aplicacién 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,

242

mil

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Expediente Varios 912/2010, resolucién de catorce de julio de dos
once, visible en http://www?2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf

(25/07/2013: 21:30 horas) punto 22.
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evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencioén Americana.**

En cuanto al control de convencionalidad la SCJN establecié que bajo lo
dispuesto por los articulos 1 (ya después de la reforma de junio de 2011) y 133
constitucional, los jueces estan obligados a preferir las normas relativas a los DH
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de la materia sobre
normas contrarias que dispongan los ordenamientos legales inferiores. Los jueces
no pueden hacer una declaracion general de invalidez de la norma sin embargo
estan obligados a dejar de aplicar (inaplicar) la norma si esta es contraria a la
Constitucion, o a los tratados internacionales en materia de DH suscritos por
nuestro pais.*** Y ademas de la jurisprudencia nacional los jueces también estan

obligados a estudiar los criterios vinculantes de la CIDH.

La inaplicacién de una norma no implica que los érganos jurisdiccionales
hagan una declaracion de inconstitucionalidad ya que dicha funciéon pertenece

exclusivamente a la SCJIN.

B) En cuanto a la restriccion del fuero militar, la SCJN determino que

“frente a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles, bajo ninguna

243 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,

Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) visible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209 esp.pdf (25/07/2013; 19:00 horas).

244 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Expediente Varios 912/2010, resolucion de catorce de julio de

dos mil once, visible en http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf
, punto 29, (25/07/2013: 21:30 horas).
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circunstancia puede operar la jurisdiccion militar...”,**® esto tiene el propésito de

hacer efectivo el derecho de la reparacion del dafio, asi como los derechos de
conocer la verdad y el acceso a la justicia. “43. Por tanto el articulo 57, fraccion Il
del Cddigo de Justicia Militar, es incompatible con lo dispuesto en el mismo
articulo 13 conforme a esta interpretacion a la luz de los articulo (sic) 20.y 8.1 de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos...” 2

C) En cuanto a las medidas administrativas derivadas de la sentencia de
la CIDH, la SCJN establecio la necesidad de cursos de capacitacion para: 1)
entender la jurisprudencia de la CIDH; y 2) para el debido juzgamiento del delito

de desaparicion forzada.

Del andlisis del expediente varios 912/2010, se desprende que lo
relevante de dicha resolucion son las obligaciones que la SCJN establecié al
Poder Judicial de la Federacion con el propésito de hacer efectivos nuestros DH.
Muchos de los razonamientos desarrollados en el expediente varios 912/2010, los
podemos apreciar en diversas tesis aisladas de la décima época, estas tesis

aisladas son importantes porque son las bases que permiten aplicar los DH.

Algunos ejemplos de estas tesis aisladas son los criterios: Tesis P.
LXV/2011 (9a.) de rubro “SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS
TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO”
Tesis P. LXVII/2011(9a.) de rubro “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD”,
Tesis P. LXVIII/2011 (9a.) de rubro “PARAMETRO PARA EL CONTROL DE

245 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010, resolucién de catorce de julio de

dos mil once, visible en http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf
, (25/07/2013: 21:30 horas).
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CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANQOS”;
Tesis P. LXIX/2011(9a.) de rubro “PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS?”; Tesis P. LXX/2011 (9a.) de rubro “SISTEMA DE
CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANQO?”; Tesis P.
LXXI/2011 (9a.) de rubro “RESTRICCION INTERPRETATIVA DE FUERO
MILITAR. INCOMPATIBILIDAD DE LA ACTUAL REDACCION DEL ARTICULO
57, FRACCION II, DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, CON LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL, A LA LUZ DE LOS ARTICULOS 20. Y
8.1 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS”. Si
gueremos comprender el origen y la importancia de estos criterios tenemos que

forzosamente remitirnos al estudio del caso Radilla.

Por dltimo considero importante analizar los votos particulares de los
ministros, esto tiene el propdsito de mostrar como hasta los mismos ministros
tienen criterios distintos respecto de un mismo tema, esto implica que toda via nos
falta mucho por comprender respecto de los DH. También resulta interesante ver
que los ministros, Pardo Rebolledo y Aguilar Morales, cuestionaron el
procedimiento del expediente varios 912/2010, ya que pusieron en duda los
efectos que pretendia dicha resolucion; dicho asunto fue sustanciado como un
expediente “varios” y, establecia obligaciones para todo el Poder Judicial de la

Federacion.

En relacion con el considerando noveno ‘Medidas administrativas
derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana...” Votaron
en contra los sefiores Ministros Aguirre Anguiano, ya que la
sentencia dirige una obligacion al Poder Legislativo y no al Poder

Judicial en este aspecto, Pardo Rebolledo y Aguilar Morales,
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porque en un expediente varios no se pueden establecer deberes

para todo el Poder Judicial de la Federacion.?*’

Resultan interesantes los sefialamientos de los Ministros Pardo Rebolledo
y Aguilar Morales, que cuestionaron hasta qué punto puede un expediente
“varios” establecer obligaciones para todo el Poder Judicial de la Federacion.
También cabe preguntarse si no existian otros mecanismos que tuvieran los

alcances que pretendian los ministros.

“El sefior Ministro Franco Gonzalez Salas precisé su salvedad en el
sentido de que las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos son obligatorias para el Poder Judicial de la Federacién,
salvo en el supuesto en que esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion estime
que trasgreden la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.?*®
Considero infundado dicho argumento toda vez que antepone la Constitucion
sobre los tratados internacionales en materia de DH y, subordina a la CIDH por
debajo de la SCJN, lo mas dafino de su argumento es que queda al arbitrio de los
ministros determinar en qué casos las sentencias de la CIDH transgreden a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Considero que a raiz de
la reforma constitucional de junio de 2011 en materia de DH, es la libertad y no la
Constitucion la norma fundamental por lo que tenemos que encontrar el criterio
mas favorable con independencia si dicho criterio se encuentre en la Constitucion
0 en un tratado internacional. La postura del Ministro Franco Gonzalez Salas
también la podemos encontrar en el proyecto de contrarreforma del diputado
Francisco Arroyo, del PRI, que solicitd se reformara el articulo 1 constitucional

para establecer lo siguiente: “...De existir una contradiccion de principios entre

esta Constitucion y los Tratados Internacionales de los que México sea parte,

247 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010, resolucién de catorce de julio de dos

mil once, visible en http://www?2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf
525{07/2013: 21:30 horas).
“8 fdem.
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debera prevalecer el texto constitucional, conforme a lo previsto en su articulo

133”.2* Considero que este criterio desvirta la esencia misma de la reforma

constitucional en materia de DH vy, del principio pro persona toda vez que este

proyecto de reforma subordina la interpretacion mas favorable a lo que establezca

la Constitucion.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO
SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO.... En primer término, desde
mi punto de vista no existe cauce procesal para cumplir las
sentencias dictadas por tribunales internacionales. Si bien, la
reciente reforma a la Constitucion Fedral (sic) de fecha diez de
junio de dos mil once establece un afio como plazo, a partir de la
entrada en vigor del decreto, para expedir la ley que regule la
reparacion de las violaciones a los derechos humanos, hasta el
momento, tal cauce es inexistente en el Estado Mexicano en

general, y al interior del Poder Judicial Federal en particular.

.... Al tenor de dicha disposicion normativa, la resolucion del
expediente Varios 912/2010 debi6 de traducirse en la creacion de
un comité de reglamentos que lleve a cabo la tarea de crear ese
cauce procedimental para el cumplimiento de las reparaciones

sefialadas en las sentencias de tribunales internacionales.

De ahi que, atento a lo expuesto en esta consideracion preliminar,

estime que el tratamiento propuesto en el proyecto no sélo

249

http://www.animalpolitico.com/2013/06/ong-pide-rechazar-contrareforma-en-materia-de-derechos-

humanos/#axzz2Vy3vrfcP , (26/07/2013: 21:30 horas).

Nota: este mismo criterio lo acept6 la SCJIN, ver nota 19.
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extralimita el objeto de la “consulta a tramite”, sino que al
proponer criterios especificos de interpretacion se desvirtuan las

competencias de este Alto Tribunal.?*°

Estos criterios son similares a los que establecio el Instituto Electoral de
Michoacan respecto a la solicitud de la Comunidad de Cheran, dicho 6rgano
seflalé que no existia una ley reglamentaria y que no eran competentes para
resolver el asunto. Considero que el ministro se equivoca ya que como lo
estableci6 Pedro Samano en la primera sentencia de amparo la falta de
reglamento no puede ser excusa ni pretexto para dejar de aplicar la ley (dejar de
aplicar la ley por falta de un reglamento es estar en contravencion con los

legisladores que aprobaron dicha ley).>*

VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE QUE FORMULA EL
MINISTRO ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA... Asi pues,
si bien comparto absolutamente las primeras dos conclusiones,
respetuosamente discrepo de la posicidbn mayoritaria en el tema
del caracter orientador de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por cuanto hace a los
criterios emitidos en aquellos casos en los cuales México no ha

sido parte.

.... Ratifica

250 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010, resolucion de catorce de julio de dos
mil once, Votos particulares, visible en
http://wwwz2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf , (25/07/2013: 21:30
horas).

1 Arizpe Narro, op. cit. 110 , pp. 45 a 48. Dicha sentencia también es visible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3065/28.pdf , 8/12/2013, 19:00 horas.

Nota: En la sentencia aparece el apellido Zamano con “Z”, sin embargo Enrique Arizpe Narro sefiala que de
“otros documentos oficiales” se confirma que apellido se escribe con “S”, es decir Samano.
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Ahora bien, por lo que hace al caracter de los criterios emanados
del resto de la jurisprudencia interamericana, es decir, de aquellos
casos en los cuales el Estado mexicano no haya participado, la
mayoria de Ministros consideré6 que se trata de criterios
orientadores. Personalmente, considero que la Suprema Corte
debié haberse pronunciado por la obligatoriedad de dichos

criterios.

En este sentido, una vez aceptado como lo fue, que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana es vinculante para el
Estado mexicano y, en especial, para los jueces y tribunales
nacionales, resulta muy complicado sostener que solo es
vinculante aquélla que se encuentra en las sentencias en las que
México es parte, por la sencilla raz6n que una linea
jurisprudencial se va construyendo a lo largo del tiempo en varias

sentencias que se encuentran interconectadas.

Por todo lo anterior, estimo que este Alto Tribunal debid concluir
gue los criterios emanados de la jurisprudencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos son obligatorios para
México, aun y cuando el Estado mexicano no hubiese sido parte

en el caso que les dio origen.??

22 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010, resolucion de catorce de julio de dos

mil once, Votos particulares, visible en
http://wwwz2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf , (25/07/2013: 21:30
horas).

Nota: Mediante sesién de 3 de septiembre de 2013 la SCJIN en una decisiéon de 6-5, establecié en el asunto
Contradicciéon de tesis 293/2011 que es “la obligacion de los juzgadores de aplicar los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de manera vinculatoria aunque nuestro pais no haya sido parte del
proceso del que deriva la jurisprudencia interamericana”, ver paginas 12 y 13, asi como notas 21 y 22. Sin
embargo considero que mis criticas siguen vigentes ya que éstas desarrollan el problema de una manera mas
amplia.
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Comparto el criterio sefialado por el Ministro Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea toda vez que un concepto puede tener distintas interpretaciones a lo largo
del tiempo, ejemplo de lo anterior es el articulo 36 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares. Los criterios de la CIDH son dinamicos y
evolucionan conforme pasa el tiempo, para interpretar una norma o un tratado
internacional tenemos que relacionarlos con el corpus juris del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. “El corpus juris del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones)...”.?>® Este corpus juris no se puede
fragmentar y los criterios de la CIDH se han desarrollado a lo largo del tiempo y
en espacios territoriales distintos, muchos de estos criterios han sido
desarrollados en muchas sentencias de las cuales el Estado mexicano no fue

parte.

El problema con el caracter orientador de las sentencias (de las que el
Estado mexicano no haya sido parte es), se explica a continuacion. ¢Qué pasa
cuando el Estado mexicano es condenado por la CIDH y en la sentencia
condenatoria la Corte desarrolla un concepto que crea un criterio interpretativo
sobre cierta norma y que posteriormente, en diversa resolucién en contra de otro
Estado la CIDH reinterpreta dicho concepto haciendo la norma mas extensiva y
protectora? ¢Qué criterio esta obligado a seguir el Estado mexicano en casos
subsecuentes? Resultaria absurdo sostener que el Estado mexicano esta
obligado a aplicar un criterio viejo (pero del que formé parte) a un criterio nuevo y
mas protector (pero del que no formé parte), cuando se trata de del mismo

254

concepto”>” (contenido en la misma norma), desarrollado en tiempos y en

espacios territoriales distintos.

253 Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos: “El

derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
visible en www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf , parrafo 115, (27 de abril de 2013; 15:00
horas).

24 g concepto es el mismo, sin embargo el contenido del concepto puede hacerse mas extensivo.
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Sobre el control de convencionalidad el Ministro Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea sefialé que “en este sentido, estimo que habria sido adecuado precisar, de
una vez, que el control de constitucionalidad difuso que se aprobd por el Tribunal
Pleno resulta obligatorio para todos aquellos jueces y dérganos que realicen
funciones materialmente jurisdiccionales”?>®> Considero acertado dicho
razonamiento ya que no sOlo el poder judicial realiza actos jurisdiccionales,
pienses por ejemplo en la declaracion de procedencia (desafuero) del poder

legislativo.

Analizar votos particulares es importante toda vez que en ellos podemos
evaluar las inquietudes o los problemas que surgen a raiz de la interpretacién de
un mismo problema, en el expediente varios 912/2010 se plantearon muchas
inquietudes e incluso algunos ministros no estuvieron de acuerdo con el
procedimiento. Del analisis el expediente varios 912/2010, podemos advertir que
toda via existe un largo camino que recorrer en materia de DH y que toda via

existen muchos temas que ni si quiera hemos considerado.

25 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente Varios 912/2010, resolucién de catorce de julio de dos

mil once, Votos particulares, visible en
http://wwwz2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%c3%b3n%20Radilla%20DOF.pdf , (25/07/2013: 21:30
horas).
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Conclusiones

1.- Al iniciar la presente investigacion consideraba que la reforma a la
constitucion en materia de DH era un tema novedoso, sin embargo, tan pronto
emprendi el presente trabajo de investigacion, adverti que el tema no tenia nada
nuevo. México aceptd la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 1998 y, antes de ese afio, nuestro pais habia suscrito diversos
tratados internacionales en materia de DH, por lo que dichos tratados
internacionales asi como los criterios de la CIDH, eran aplicables desde aquel
entonces, a la luz del articulo 133 constitucional. Se equivoca el Ministro Salvador
Aguirre Anguiano cuando declaré “es una posibilidad ‘cero’ de que pueda haber una
regresion en materia de derechos humanos... La posibilidad de regresion a épocas

de irrespeto a los derechos humanos es cero’®**

y erra el ministro toda vez que la
reforma nos regresa hasta afio de 1998, fecha en donde se acept6 la competencia
de la CIDH. Con lo anterior quiero sefalar que muchos de los elementos que
consideramos como novedosos a raiz de la reforma a la constitucion en materia
de DH, ya estaban configurados dentro del ordenamiento normativo nacional a
través del articulo 133 Constitucional, sin embargo esta discusién no fue planteada

con exaltacién en aquel entonces.

2.- Un buen entendimiento de la teoria se refleja en la practica, la teoria y
la practica no estan separadas. La teoria es indispensable para ampliar nuestro
campo de referencia, de la misma manera en que es Util para dotarnos de
mejores y mas eficientes herramientas practicas. Por ello, es indispensable
conocer los fundamentos de los sistemas propuestos en la presente investigacion

(del positivismo juridico y otro sistema que ademas de la norma reconoce la

26 periodico “canalsonora.com” Hermosillo, Sonora http://home.canalsonora.com/2012/11/posibilidad-cero-

regresion-en-derechos-humanos-ministro-aguirre-anguiano/), (09/11/2012, 19:30 horas).

Nota: esta noticia ya no esta disponible en Internet.
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existencia de los principio dentro del ordenamiento normativo), al analizar estas
bases nos daremos cuenta que existen herramientas que pueden operarse en un
sistema pero resultan inaplicables en el otro. Lo anterior obedece a que las
herramientas que utilizamos en la practica estan en consonancia y reflejan una
postura tedrica que concibe vy justifica al derecho de una determinada forma o de
otra. Esto es méas claro cuando analizamos la teoria, dentro de las herramientas
operantes para el positivismo (e inoperantes para un sistema que ademas de la
norma reconoce la existencia de los principios dentro del ordenamiento
normativo), encontramos que este sistema aplica el derecho como si se tratara de
un silogismo, en el que se piensa que el hecho se puede subsumir en una norma
que tiene una condicién de aplicaciébn. Ademas del silogismo también tenemos
diversas reglas que operan en caso de conflicto de leyes, entre ellas
encontramos: “ley posterior deroga a ley anterior”; “ley especial se aplica sobre ley
general’; y “la ley superior tiene mas fuerza que la ley inferior”. Ahora bien, si
reconocemos la existencia de los principios dentro del sistema normativo, nos
daremos cuenta que no podemos subsumir los principios toda vez que estos no
tienen una condicién de aplicacién. De la misma manera nos damos cuenta que Si
reconocemos la incorporacién de los DH dentro de nuestro sistema normativo,
comprenderemos que no son aplicables las reglas de “ley posterior deroga a ley
anterior”, “ley especial se aplica sobre ley general’ y “la ley superior tiene mas
fuerza que la ley inferior”, toda vez que el criterio que debe ser aplicable es el del
principio pro homine, es decir, aquel que mas beneficie a la persona o aquel que
dafie en menor medida la esfera de derechos de la persona, esto tal y como

quedo consagrado en el articulo 1 constitucional.?®’

3.- Los DH al igual que los principios de Dworkin tiene exigencias de tipo
moral, sin embargo seria errbneo confundir el desarrollo histérico de los DH con
los principios de Dworkin ya que estos tienen un desarrollo histérico y un

fundamento conceptual distinto. A pesar de tener un desarrollo historico y un

57 Nota: mediante sesién celebrada el 3 de septiembre de 2013, la SCIN establecié en la Contradiccién de

tesis 293/2011, en la que establece limites constitucionales al principio pro homine. Ver paginas 12 y 13, asi
como notas 21y 22.
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fundamento conceptual distinto, los principios y los DH se funden e incorporan en
un solo sistema que reivindica la existencia de los valores dentro del sistema

juridico.

4.- Los tratados internacionales en materia de DH tiene una naturaleza
especial y distinta al resto de los tratados internacionales. Cuando se vulnera un
DH implica que se estad afectando a una persona fisica, esto es un problema
eminentemente domeéstico toda vez que una autoridad nacional esta afectando a
un gobernado. En contraste el afectado cuando se viola un tratado internacional
que tenga una materia distinta a los DH, es otro Estado. La desigualdad que
existe en las relaciones entre los gobernados y sus instituciones es distinta a la

desigualdad que existe en las relaciones entre Estados.

5.- Si reconocemos la competencia de la CIDH, tenemos que comprender
que sus criterios han sido desarrollados a lo largo del tiempo y estdn en constante
evolucion. El corups iuris del Derecho Internacional en los DH, esta integrado por
un conjunto de instrumentos diversos (tratados, convenios, resoluciones,
declaraciones, etc.) y la interpretacibn que se haga de estos instrumentos no
puede ignorar la evolucion posterior del Derecho. Por ello, son deficientes los
criterios que establecié la SCIN en las tesis aisladas P. LXV/2011 (9a.)*® y
P.LXVI/2011,%*° en las que establece que, son obligatorios los criterios de la CIDH

cuando el estado mexicano haya sido parte del litigio, mientras que, sélo son

% SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON
VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO. Anexo
1.

® CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CUANDO EL
ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE
QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS DEL ARTICULO 1lo. DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Anexo 1.

Nota: Mediante sesion de 3 de septiembre de 2013, la SCJIN establecié en la Contradiccion de tesis
293/2011, “la obligacion de los juzgadores de aplicar los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de manera vinculatoria aunque nuestro pais no haya sido parte del proceso del que deriva la
jurisprudencia interamericana”, ver paginas 12 y 13, asi como notas 21y 22.
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orientadores aquellos criterios que fueron emitidos en controversias en donde
estado mexicano no haya sido. Estos criterios emitidos por la SCJIN son
deficientes toda vez que su criterio para establecer la obligatoriedad de los

criterios emitidos por CIDH, no atienden a la evolucion progresiva del derecho.

6.- Existe una correlacion entre la aceptacion de la competencia de la
CIDH (y por consiguiente la suscripcion de diversos tratados internacionales en
materia de DH) y la democratizacion de nuestro pais.?*° Ante tal planteamiento es
de suponerse que la funcién jurisdiccional también esta inmersa dentro de este
cambio democratizador que implican los DH. Si aceptamos las premisas anteriores
cabe plantearse ¢de qué manera se puede democratizar al poder judicial y cual
seria el propdsito de esta democratizacion. El manual de lenguaje ciudadano,?*
sefala que “una nueva forma de gobernar exige nuevas formas de
comunicarnos”®? dicho manual establece que existe una relacion directa entre un
lenguaje claro con transparencia y el mejoramiento de la confianza del ciudadano
en sus instituciones. A través del lenguaje, la funcién jurisdiccional puede
democratizarse. Resultaria lesivo para la funcién jurisdiccional que los jueces
fueran elegidos por el pueblo ya que los jueces podrian sucumbir ante las
pasiones del electorado y desatender su funcion de impartir justicia con
imparcialidad, sin embargo, resulta claro que es necesario que los jueces se
comuniquen de una forma distinta con los gobernados. La democracia implica
transparencia y la transparencia también se relaciona con claridad en los términos
del lenguaje. Un lenguaje claro tiene el propdsito de que el justiciable entienda la

sentencia que le afecta sin intermediario alguno.*®® No existe pretexto alguno para

260 pacerra Ramirez, Manuel (coord.), op. cit., nota 88, p. 318.

%61 Manual del lenguaje ciudadano, op. cit., nota 182, p. 3.

(Nota: la primera edicién ya no es visible en internet).

262 fdem.

263 gl lenguaje ciudadano no implica escribir para que todo el mundo entienda sino que busca formular de
forma clara y sencilla mensajes concretos para que el ciudadano a quien va dirigido el escrito obtenga la

informacién que necesita.
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gue un gobernado que sepa leer y escribir no entienda la sentencia que le afecte

su esfera de derechos.

7.- Este cambio en las formas del lenguaje implica también un cambio en
la actitud (o en el tono) del lenguaje. Si bien el modelo aplicativo positivista es
cerrado y aplica la ley como si se tratara de un silogismo, tenemos que explorar
modelos de lenguaje distintos te tengan la finalidad de acercar a los gobernados
con sus instituciones y acortar la brecha estructural que existe entre ambos. Esto
es, transitar de un modelo vertical a uno horizontal a través del lenguaje. Existe

una diferencia entre el poder duro y el poder blando,***

mientras el primero impone
coercitivamente, el segundo es sutil y conciliador e intenta convencer, estas
nociones de poder duro y poder blando también las podemos utilizar en el derecho
(resulta claro que si se intenta conciliar o convencer se tiene que acercar a las
partes en un ambiente de equidad). Las formas en que utilizamos en lenguaje se
relacionan directamente con la actitud que tenemos hacia el receptor (tenemos
que recordar que la forma es fondo),”®® mientras que el modelo positivista es
cerrado e impositivo,”® el nuevo sistema ofrece la oportunidad de acortar la

brecha entre gobernados y sus instituciones.

8.- Analizar casos reales es importante ya que en ellos podemos apreciar
con mayor facilidad la estructura de pensamiento que emplean los jueces para
resolver los problemas juridicos que les son planteados. Al analizar casos reales
podemos apreciar claramente la concepcién que los jueces tienen del derecho, ya
que ésta se advierte en los tipos de argumentos y herramientas que utilizan para

resolver los casos en concreto. Por ello es importante conocer y dominar la teoria,

264 Estos conceptos fueron acufiados para describir las relaciones internacionales.

25 | a frase es de Jesls Reyes Heroles. http://www.elsiglodetorreon.com.mx/noticia/351009.la-forma-es-

fondo.html, 10/12/2013, 19:00 horas.

266 Basta recordar a Kelsen y la coaccién, ver en Atienza, Manuel, op. cit., nota 1, p. 300.
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ya que un buen dominio de la teoria nos da herramientas practicas a la hora de
enfrentarnos con la realidad. El derecho no soélo tiene una definicién, sino que es
un campo abierto en donde diferentes propuestas y explicaciones siguen en
debate. Conocer las diferentes concepciones y propuestas del derecho amplia
nuestro campo de referencia y conocimiento sobre el mismo. No tenemos que
sujetarnos a una sola postura, sino que tenemos que conocer las ventajas y
desventajas de las diferentes concepciones y propuestas, de esta manera
podemos ampliar nuestro campo de referencia y nuestro conocimiento y soélo asi

podremos desarrollar un concepto propio (personal) sobre qué es el derecho.

9.- Existe un panorama incierto en cuanto a la efectividad y el respeto por
los DH, si bien existen muchas leyes que protegen nuestros derechos en la
realidad observamos que las autoridades no respeta nuestros derechos mas
elementales. En el capitulo cuarto se analiz6 el caso Radilla y se explicé que en
1974 Rosendo Radilla Pacheco fue secuestrado por militares y nunca mas se
volvio a saber de su paradero; como consecuencia de lo anterior el 23 de
noviembre de 2009 la CIDH condené al Estado mexicano por la violacion de
diversos derechos. Sin embargo este incidente no es el Gnico en la historia de
nuestro pais, ya que el Estado mexicano sigue cometiendo las mismas
violaciones. El 12 de agosto de 2013 el periédico La Jornada publicé: “la CIDH
admite a revision el caso de desaparicion forzada de 3 primos”*®’ esta
desaparicion tuvo lugar en un retén militar el 29 de diciembre de 2009, en el
municipio de Buenaventura, Ciudad Juarez, Chihuahua, lo que nos recuerda
mucho el caso de Rosendo Radilla. De poca cosa sirve un catadlogo amplio de DH

si las autoridades no respetan los derechos mas basicos del ser humano.

%7 periédico La Jornada, http://www.jornada.unam.mx/2013/08/12/politica/007n2pol ,(12/08/2013 14:00 horas)

y, Resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2010, Medidas
Provisionales Respecto de los Estados Unidos Mexicanos, Asunto Alvarado Reyes Yy otros,
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/alvarado_se 01.pdf , (19/08/2013 1125:00 horas).
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Propuestas.

1.- Revisar los criterios contenidos en las tesis aisladas con numero de
registro: P. LXV/2011 (9a.), de rubro “SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS
TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO” y;
P.LXVI/2011 de rubro “CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CUANDO EL ESTADO
MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN
TERMINOS DEL ARTICULO 10. DE LA CONSTITUCION FEDERAL”.*® Estos
criterios resultan confusos y deficientes ya que establecen una distincion respecto
de los criterios vinculantes y orientadores en funcién de si nuestro pais fue parte o
no en un litigio. El defecto que tienen estas tesis aisladas es que no consideran la
evolucion y la progresividad del Derecho Internacional de los DH. El corpus iuris
en materia de DH se desarrolla a lo largo del tiempo y en espacios territoriales
distintos del continente americano, sin embargo se trata de un solo sistema que

continua perfeccionandose y evolucionando constantemente.

Se propone redefinir dichas tesis para establecer lo siguiente: Un criterio

es vinculante siempre vy cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos se

pronuncie respecto de un criterio que interprete disposiciones 0 principios

contemplados en un tratado internacional ratificado por nuestro pais y, siempre en

consideracion a la evolucion vy a la progresividad del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

258 Anexo 1.

Nota: estos criterios ya han sido superados, en sesion de 3 de septiembre de 2013, la SCJN establecié en la
Contradiccion de tesis 293/2011: “la obligacién de los juzgadores de aplicar los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de manera vinculatoria aunque nuestro pais no haya sido parte del
proceso del que deriva la jurisprudencia interamericana”, ver paginas 12 y 13, asi como notas 21 y 22. Sin
embargo considero que la propuesta sigue siendo vigente toda que es necesario explicar que un criterio es
vinculante debido a de progresividad del Derecho Internacional de los DH, en los términos sefialados por el
punto nimero 1 de la propuesta.
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2.- Crear una jurisprudencia que establezca una jerarquia entre los
tratados internacionales suscritos por nuestro pais. Se propone que dicha

jurisprudencia sefiale que: Los tratados internacionales en materia de Derechos

Humanos tienen una naturaleza especial y distinta al resto de los tratados

internacionales suscritos por nuestro pais.?®°

3.- Emplear el lenguaje ciudadano en las sentencias que dicten los jueces.

%9 Flores, Imer B., “Sobre la jerarquia normativa de leyes y tratados. A propdsito de la (eventual) revisiéon de

una tesis”, Cuestiones Constitucionales. Revista mexicana de derecho Constitucional, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, Namero 13, Julio-Diciembre, Afio
2005, pp. 235-249, http://www.journals.unam.mx/index.php/cuc/article/view/2145, (11/12/2013, 14:00 horas).
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Anexo 1

(Jurisprudencias con motivo del caso Radilla y otras
relacionadas con los dh)

145



Epoca: Décima Epoca

Registro: 160482

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro IIl, Diciembre de 2011, Tomo 1

Materia(s): Constitucional

Tesis: P. LXV/2011 (9a.)

Pagina: 556

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON
VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN EL
LITIGIO.

El Estado Mexicano ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
por ello, cuando ha sido parte en una controversia o litigio ante esa jurisdiccion, la sentencia que se
dicta en esa sede, junto con todas sus consideraciones, constituye cosa juzgada,
correspondiéndole exclusivamente a ese 6rgano internacional evaluar todas y cada una de las
excepciones formuladas por el Estado Mexicano, tanto si estan relacionadas con la extensién de la
competencia de la misma Corte o con las reservas y salvedades formuladas por aquél. Por ello, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aun como tribunal constitucional, no es competente para
analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o si excede en relaciéon con las normas que rigen su
materia y proceso. Por tanto, la Suprema Corte no puede hacer ningln pronunciamiento que
cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que para
el Estado Mexicano dichas sentencias constituyen cosa juzgada. Lo Unico procedente es acatar y
reconocer la totalidad de la sentencia en sus términos. Asi, las resoluciones pronunciadas por
aquella instancia internacional son obligatorias para todos los 6rganos del Estado Mexicano, al
haber figurado como parte en un litigio concreto, siendo vinculantes para el Poder Judicial no sélo
los puntos de resolucion concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en
ella.

Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de once votos en relacion con la obligatoriedad
de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; votaron con
salvedades: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando
Franco Gonzélez Salas y Luis Maria Aguilar Morales. Mayoria de ocho votos en cuanto a la
posibilidad de revisar si se configura alguna de las excepciones del Estado Mexicano al
reconocimiento de la jurisdiccion contenciosa de aquélla, o alguna de las reservas o declaraciones
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interpretativas formuladas por el Estado Mexicano; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Margarita Beatriz
Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia
Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio.

El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobé, con el numero LXV/2011 (9a.), la
tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.

Nota:

En la resolucién emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en la solicitud de modificacién de jurisprudencia 22/2011, en el punto Unico se determiné:
"UNICO. Han quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales nimeros P./J. 73/99 y P./J. 74/99,
cuyos rubros son los siguientes: ‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. y ‘CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE
LA CONSTITUCION.™, conclusion a la que se arribé en virtud del marco constitucional generado
con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo |
del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011.

Las tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5,
respectivamente.

Por ejecutoria del 19 de septiembre de 2012, la Segunda Sala declaré6 improcedente la
contradiccion de tesis 283/2012 derivada de la denuncia de la que fue objeto el criterio contenido
en esta tesis.

Por ejecutoria del 19 de septiembre de 2012, la Segunda Sala declaré improcedente la
contradiccion de tesis 286/2012 derivada de la denuncia de la que fue objeto el criterio contenido
en esta tesis.
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 160584

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro IIl, Diciembre de 2011, Tomo 1

Materia(s): Constitucional

Tesis: P. LXVI/2011 (9a.)

Pagina: 550

CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS DEL
ARTICULO 1o. DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que derivan de sentencias en
donde el Estado Mexicano no intervino como parte en el litigio son orientadores para todas las
decisiones de los jueces mexicanos, siempre que sean mas favorables a la persona, de
conformidad con el articulo 10. constitucional. De este modo, los jueces nacionales deben observar
los derechos humanos establecidos en la Constitucion Mexicana y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la
Federacion al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para
evaluar si existe alguno que resulte mas favorable y procure una proteccion mas amplia del
derecho que se pretende proteger. Esto no prejuzga la posibilidad de que sean los criterios
internos los que se cumplan de mejor manera con lo establecido por la Constitucion en términos de
su articulo lo., lo cual tendra que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la mayor
proteccion de los derechos humanos.

Varios 912/2010. 14 de de julio de 2011. Mayoria de seis votos; votaron en contra: José Ramon
Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Sergio A. Valls Hernandez, Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas y Juan N. Silva Meza. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del
engrose: José Ramoén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas
Zamudio.

El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el nUmero LXVI/2011 (9a.), la
tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.
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Nota:

En la resolucién emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en la solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011, en el punto Unico se determind:
"UNICO. Han quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales nimeros P./J. 73/99 y P./J. 74/99,
cuyos rubros son los siguientes: ‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. y ‘CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE
LA CONSTITUCION.™, conclusion a la que se arribé en virtud del marco constitucional generado
con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo |
del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 10 de junio de 2011.

Las tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5,
respectivamente.

Por ejecutoria del 19 de septiembre de 2012, la Segunda Sala declar6 improcedente la
contradiccion de tesis 283/2012 derivada de la denuncia de la que fue objeto el criterio contenido
en esta tesis.

Por ejecutoria del 19 de septiembre de 2012, la Segunda Sala declaré6 improcedente la
contradiccion de tesis 286/2012 derivada de la denuncia de la que fue objeto el criterio contenido
en esta tesis.
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 160488

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro IIl, Diciembre de 2011, Tomo 1

Materia(s): Constitucional

Tesis: P. LXX1/2011 (9a.)

Pagina: 554

RESTRICCION INTERPRETATIVA DE FUERO MILITAR. INCOMPATIBILIDAD DE LA ACTUAL
REDACCION DEL ARTICULO 57, FRACCION II, DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR, CON LO
DISPUESTO EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL, A LA LUZ DE LOS ARTICULOS 20. Y 8.1
DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

Derivado del cumplimiento que el Estado Mexicano debe dar a la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla contra el Estado Mexicano, el
Poder Judicial de la Federacion debe ejercer un control de constitucionalidad y convencionalidad
ex officio respecto del articulo 57, fraccién Il, del Cédigo de Justicia Militar, ya que su actual
redaccion es incompatible con lo dispuesto por el articulo 20. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos determind que no es
necesario modificar el contenido normativo del articulo 13 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, pero sefiald que su interpretacion debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos
en la propia Constitucién y en el articulo 8.1 de la citada Convencion Americana. Asi, la
interpretacion de este precepto del Cédigo de Justicia Militar debe ser en el sentido de que frente a
situaciones que vulneren derechos humanos de civiles, bajo ninguna circunstancia puede operar la
jurisdiccién militar, porque cuando los tribunales militares conocen de actos constitutivos de
violaciones a derechos humanos en contra de civiles, ejercen jurisdiccion no solamente respecto
del imputado, el cual necesariamente debe ser una persona con estatus de militar en situacién de
actividad, sino también sobre la victima civil, quien tiene derecho a participar en el proceso penal
no sélo para efectos de la respectiva reparacion del dafio, sino también para hacer efectivos sus
derechos a la verdad y a la justicia. De este modo, en estricto acatamiento a lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion la
interpretacion que corresponde al articulo 13 de la Constitucion Federal en concordancia con el
articulo 2o0. de la Convencion Americana, debera ser coherente con los principios constitucionales
de debido proceso y acceso a la justicia contenidos en ella, y de conformidad con el articulo 8.1 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, el cual, entre otras prerrogativas, prevé el
derecho a comparecer ante juez competente. Por todo ello, la actual redaccion del articulo 57,
fraccion II, del Codigo de Justicia Militar, es incompatible con lo dispuesto en el articulo 13
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constitucional, conforme a esta interpretacion a la luz de los articulos 20. y 8.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de diez votos; votaron con salvedades: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Luis Maria Aguilar Morales y Guillermo |.
Ortiz Mayagoitia. Ausente y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José
Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio.

El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXXI/2011 (9a.), la
tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.

Notas: En la resolucién emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en la solicitud de modificacion de jurisprudencia 22/2011, en el punto Unico se
determind: "UNICO. Han quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales nimeros P./J. 73/99 y P./J.
74/99, cuyos rubros son los siguientes: ‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.” y ‘CONTROL DIFUSO
DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO
133 DE LA CONSTITUCION.™, conclusién a la que se arribé en virtud del marco constitucional
generado con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica la denominacién del
Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 10 de junio de 2011.

Las tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5,
respectivamente.
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 2002000

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro XIII, Octubre de 2012, Tomo 2

Materia(s): Constitucional

Tesis: 1la./J. 107/2012 (10a.)

Pagina: 799

PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO
FUNDAMENTAL APLICABLE.

De conformidad con el texto vigente del articulo 1o. constitucional, modificado por el decreto de
reforma constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, en
materia de derechos fundamentales, el ordenamiento juridico mexicano tiene dos fuentes
primigenias: a) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; y, b) todos aquellos derechos humanos establecidos en tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas
provenientes de ambas fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico mexicano. Esto
implica que los valores, principios y derechos que ellas materializan deben permear en todo el
orden juridico, obligando a todas las autoridades a su aplicacion y, en aquellos casos en que sea
procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un mismo derecho fundamental
esté reconocido en las dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la Constitucion y
los tratados internacionales, la eleccion de la norma que sera aplicable -en materia de derechos
humanos-, atendera a criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha denominado principio pro
persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo péarrafo del articulo 1lo. constitucional.
Segun dicho criterio interpretativo, en caso de que exista una diferencia entre el alcance o la
proteccidn reconocida en las normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que
represente una mayor proteccion para la persona o que implique una menor restriccion. En esta
l6gica, el catalogo de derechos fundamentales no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto
constitucional, sino que también incluye a todos aquellos derechos que figuran en los tratados
internacionales ratificados por el Estado mexicano.

Facultad de atraccion 135/2011. Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. 19 de octubre de 2011.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.
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Amparo directo 28/2010. Demos, Desarrollo de Medios, S.A. de C.V. 23 de noviembre de 2011.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzélez.

Amparo directo en revision 2357/2010. Federico Armando Castillo Gonzalez. 7 de diciembre de
2011. Mayoria de cuatro votos. Disidente: José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Secretario: Mario Gerardo Avante Juarez.

Amparo directo en revision 772/2012. Lidia Lizeth Rivera Moreno. 4 de julio de 2012. Cinco votos.
Ponente: José Ramadn Cossio Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio JesUs Lucia Segovia.

Amparo directo 8/2012. Arrendadora Ocean Mexicana, S.A. de C.V. y otros. 4 de julio de 2012.
Mayoria de cuatro votos. Disidente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Tesis de jurisprudencia 107/2012 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en
sesion privada de tres de octubre de dos mil doce.

Nota: Por ejecutoria del 9 de octubre de 2013, el Pleno declaré sin materia la contradiccion de tesis
26/2013 derivada de la denuncia de la que fue objeto el criterio contenido en esta tesis.
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 2000206

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1

Materia(s): Constitucional

Tesis: 1la. Xl111/2012 (10a.)

Pagina: 650

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. EFECTOS DE SUS SENTENCIAS EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO.

El Estado Mexicano se adhirid a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el 24 de
marzo de 1981 y reconoci6 la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 16 de diciembre de 1998, mediante declaraciéon unilateral de voluntad que fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de febrero de 1999. En ese sentido, los
articulos 133 y lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconocen la
vigencia de los tratados internacionales en nuestro ordenamiento juridico interno y establecen la
obligacion de las autoridades nacionales de aplicar los derechos humanos de conformidad con la
Constitucién y los tratados internacionales vigentes en nuestro pais. Por lo anterior, la ratificacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el reconocimiento de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, generan como una consecuencia
ineludible que las sentencias emitidas por dicho tribunal internacional, en aquellos casos en los
cuales México haya sido parte en el juicio, resulten obligatorias para el Estado mexicano, incluidos
todos los jueces y tribunales que lleven a cabo funciones materialmente jurisdiccionales. Esta
obligatoriedad alcanza no sélo a los puntos resolutivos de las sentencias en comento, sino a todos
los criterios interpretativos contenidos en las mismas.

Amparo en revision 168/2011. Comision Mexicana de Defensa y Proteccién de los Derechos
Humanos, A.C. y otra. 30 de noviembre de 2011. Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 2000263

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Libro V, Febrero de 2012, Tomo 1

Materia(s): Constitucional

Tesis: la. XXVI/2012 (10a.)

Pagina: 659

PRINCIPIO PRO PERSONAE. EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS
DEBEN ANALIZARSE A PARTIR DE AQUEL.

El segundo parrafo del articulo 10. de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
exige que las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la
propia Constitucién y con los tratados internacionales de los que México es parte, de forma que
favorezca ampliamente a las personas, lo que se traduce en la obligacién de analizar el contenido
y alcance de tales derechos a partir del principio pro personae que es un criterio hermenéutico que
informa todo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en virtud del cual debe acudirse
a la norma méas amplia, o a la interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion més restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o de su suspension
extraordinaria, es decir, dicho principio permite, por un lado, definir la plataforma de interpretacion
de los derechos humanos y, por otro, otorga un sentido protector a favor de la persona humana,
pues ante la existencia de varias posibilidades de solucidon a un mismo problema, obliga a optar por
la que protege en términos mas amplios. Esto implica acudir a la norma juridica que consagre el
derecho méas extenso y, por el contrario, al precepto legal mas restrictivo si se trata de conocer las
limitaciones legitimas que pueden establecerse a su ejercicio. Por tanto, la aplicacion del principio
pro personae en el analisis de los derechos humanos es un componente esencial que debe
utilizarse imperiosamente en el establecimiento e interpretacién de normas relacionadas con la
proteccion de la persona, a efecto de lograr su adecuada proteccién y el desarrollo de la
jurisprudencia emitida en la materia, de manera que represente el estandar minimo a partir del cual
deben entenderse las obligaciones estatales en este rubro.

Amparo directo en revision 2424/2011. Ma. Guadalupe Ruiz Dena. 18 de enero de 2012. Cinco
votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio Jesus Licia Segovia.
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Criterios mas recientes (no
vinculados con el caso Radilla).
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 2006179

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Publicacion: viernes 11 de abril de 2014 10:09 h
Materia(s): (Comun)

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

SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. LA
DETERMINACION DE SI ESTAN CUMPLIDAS ES UNA FACULTAD EXCLUSIVA DE ESE
ORGANO, POR LO QUE NO ES CUESTION JUSTICIABLE EN EL JUICIO DE AMPARO
(INTERPRETACION DE LA FRACCION XVIII DEL ARTICULO 73 DE LA LEY DE AMPARO
ABROGADA).

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que el Poder Judicial de
la Federacion, aun en ejercicio de sus poderes de control constitucional, no esta facultado para
pronunciarse sobre el cumplimiento o incumplimiento, por parte de las autoridades nacionales, de
las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado
Mexicano. Esta calificacion de no justiciabilidad en sede interna no rompe con la coherencia del
modelo de Estado Constitucional, pues no implica el reconocimiento de una categoria de casos
impune al escrutinio de los derechos humanos; por el contrario, justamente, su reconocimiento
conlleva el respeto a un disefio institucional reconocido constitucionalmente que da cabida a un
medio internacional de proteccion de los derechos humanos, por lo que al existir un obstaculo
técnico, cuya teleologia es evitar una inapropiada interferencia del Poder Judicial de la Federacién
en un disefio supranacional, cuando se impugne la omisién de las autoridades de dar cumplimiento
a la sentencia de dicho tribunal, se actualiza la causal de improcedencia prevista en la fraccion
XVIII del articulo 73 de la Ley de Amparo abrogada, en relacion con la fraccién | del articulo 103 de
la Constitucién Federal, interpretado este (ltimo a contrario sensu.

Amparo en revisién 375/2013. Jorge Castafieda Gutman. 27 de noviembre de 2013. Cinco votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Los Ministros
José Ramon Cossio Diaz y Jorge Mario Pardo Rebolledo formularon voto concurrente, en los que
manifestaron apartarse de las consideraciones relativas al tema contenido en la presente tesis.
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas reservé su derecho para formular voto concurrente.
Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: JesUs Rojas Ibafiez y David Garcia Sarubbi.

Esta tesis se publico el viernes 11 de abril de 2014 a las 10:09 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion.

157



Epoca: Décima Epoca

Registro: 2006180

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Publicacion: viernes 11 de abril de 2014 10:09 h
Materia(s): (Comun)

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

SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. OBLIGACIONES
DERIVADAS DE AQUELLAS CUYO CUMPLIMIENTO PUEDE ANALIZARSE EN EL JUICIO DE
AMPARO.

El articulo 103, fraccién | de la Constitucion Federal establece que el juicio de amparo procede
contra normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos en la Constitucidn y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte y las garantias otorgadas para su proteccion; del que se deriva que el juicio constitucional
requiere para su procedencia no sélo de la existencia de un acto de autoridad (positivo o negativo)
o de una norma juridica del que se pueda predicar una probable violacién a los derechos humanos,
sino que ademas se trate de un acto de autoridad apto para su conocimiento judicial.
Excepcionalmente, no se actualiza esta propiedad de justiciabilidad cuando la Constitucion otorga
claramente la determinacién de una cuestibn a una de las ramas u o6rganos politicos, o
determinados O6rganos especializados para ser resuelta por criterios de oportunidad o de
especialidad. No tomar ello en consideracién implicaria, por parte del Poder Judicial mexicano,
sustituirse en esas facultades de apreciacion y arriesgar la racionalidad constitucional de un
determinado disefio institucional. Esta categoria de casos es sumamente excepcional y esta
Suprema Corte se niega a encontrar especies del mismo de manera ordinaria, salvo que satisfagan
contundentemente las notas constitutivas de dicha categoria y no se genere una incoherencia al
interior del modelo de estado constitucional, lo cual requiere un analisis casuistico. Asi, los actos
de autoridad cuyo escrutinio implique indefectiblemente un pronunciamiento simultaneo sobre la
interrogante de si una sentencia de la Corte Interamericana esta cumplida o no constituye un
"ndcleo duro" de una cuestion no justiciable en sede interna, por las razones ya expuestas. No
obstante, a medida que existan actos que se alejen de este punto fijo, de manera casuistica, las
juezas y los jueces de amparo deben determinar si esta potencial intromisién en el ejercicio de
facultades especiales atribuidas con exclusividad a un drgano internacional se diluye al grado de
verse derrotada por el principio pro actione y, por tanto, por la procedencia del juicio constitucional.
La exigencia de justiciabilidad se robustecera a medida que el analisis de los actos reclamados no
exija de los jueces constitucionales responder a la interrogante de si la sentencia internacional esta
0 no cumplida, sino exija la respuesta de cuestiones incidentales o indirectas y del acto reclamado
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dependa la satisfaccion de un derecho del quejoso -por ejemplo, actos reclamados por la victima
declarada y/o beneficiaria de reparaciones-.

Amparo en revision 375/2013. Jorge Castafieda Gutman. 27 de noviembre de 2013. Cinco votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Los Ministros
José Ramon Cossio Diaz y Jorge Mario Pardo Rebolledo formularon voto concurrente, en los que
manifestaron apartarse de las consideraciones relativas al tema contenido en la presente tesis.
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas reservd su derecho para formular voto concurrente.
Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: Jesus Rojas Ibafiez y David Garcia Sarubbi.

Esta tesis se publicé el viernes 11 de abril de 2014 a las 10:09 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion.
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 2006181

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Publicacion: viernes 11 de abril de 2014 10:09 h
Materia(s): (Constitucional)

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

SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. TODAS LAS
AUTORIDADES DEL ESTADO MEXICANO, INCLUYENDO EL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION, DEBEN ACATAR LO ORDENADO EN AQUELLAS.

El Poder Judicial de la Federacion tiene la obligacion de acatar una orden que le incumba por estar
contenida en una sentencia de un tribunal internacional, como seria el caso de juzgar a los
perpetradores de violaciones de derechos humanos declaradas por el organismo internacional. Asi,
conforme a las obligaciones internacionales adquiridas soberanamente por México, todos sus
Poderes deben cumplir con lo ordenado en las sentencias emitidas contra el Estado Mexicano.
Esto tiene su fundamento en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que establece el principio pacta sunt servanda, y que prescribe que todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe y, para el caso especifico del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en el articulo 68.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que establece que los Estados Parte se comprometen a
cumplir la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en todo caso en que sean
partes.

Amparo en revisién 375/2013. Jorge Castafieda Gutman. 27 de noviembre de 2013. Cinco votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Los Ministros
José Ramon Cossio Diaz y Jorge Mario Pardo Rebolledo formularon voto concurrente, en los que
manifestaron apartarse de las consideraciones relativas al tema contenido en la presente tesis.
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas reservé su derecho para formular voto concurrente.
Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretarios: Jesus Rojas Ibafiez y David Garcia Sarubbi.

Esta tesis se publico el viernes 11 de abril de 2014 a las 10:09 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion.
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Anexo ||

(Amparo 42/2013 del Cuaderno Auxiliar, del Juzgado Sexto
de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con
residencia en San Andrés Cholula, Puebla.)
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Amparo *****[2012

Vistos, para resolver, los autos del presente juicio de amparo, v,

RESULTANDO:

1. Por escrito presentado el 14 de noviembre de 2012,
Frekkkkkkkk promovio juicio de amparo contra actos del Juzgado Trigésimo
Primero de lo Familiar del Distrito Federal, entre otras autoridades, del
gue reclamé la orden de arresto librada en su contra en el juicio
Freekkkk de su indice.

2. De la instancia de control constitucional toc6 conocer al
Juzgado Noveno de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal,
gue la tramit6é bajo el nUmero de expediente anotado en el encabezado
de esta determinacion; después de la celebracion de la audiencia
constitucional remiti6 los autos al oOrgano jurisdiccional que ahora
resuelve.

3. Recibidos los autos por este Juzgado Federal, sin abrir
cuaderno de antecedentes, se ordend registrar en el Sistema Integral
de Seguimiento de Expedientes con el nimero de cuaderno auxiliar
42/2013.

CONSIDERANDO:

Competencia.

4. Este Juzgado Sexto de Distrito del Centro Auxiliar de la
Segunda Region es competente para conocer del presente asunto,
pues ejerce jurisdiccion en toda la Republica y en todas las materias, de
conformidad con los articulos 103, fraccion | y 107, fraccion VII, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 114 de la Ley
de Amparo; 48 y 81, fraccién VI, de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
de la Federacion, este ultimo en relacion con el punto quinto, inciso 2 y
ultimo parrafo del Acuerdo General 17/2012 del Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal', asi como en el oficio SECJACNO/CON/163/2013,

suscrito el 16 de enero de 2013 por el Secretario Ejecutivo de Carrera

! Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de junio de 2012.
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Amparo *****[2012

Judicial, Adscripcion y Creacion de Nuevos Organos del Consejo de la
Judicatura Federal®.

]

Fijacion de la litis.

5. Del andlisis integral de la demanda, en términos del
articulo 77, fraccion |, de la Ley de Amparo, se advierte que el acto
reclamado y autoridades responsables son las siguientes:

6. a) La orden de arresto dictada en contra de la quejosa el
31 de agosto de 2012, por el Juez Trigésimo Primero de lo Familiar del
Distrito Federal, en el juicig *****x*¥k*,

7. b) La ejecucion del mandato precisado en el punto que
antecede, atribuido al Secretario de Seguridad Publica, asi como al
Subdirector de Mandamientos Judiciales y Apoyos Oficiales

(denominacion correcta), ambos del Distrito Federal.

/]

Certeza de los actos reclamados.

8. Son ciertos los actos reclamados al Juez Trigésimo
Primero de lo Familiar del Distrito Federal, segun se advierte de las
constancias que anex6 la autoridad responsable en su informe con
justificacion (fojas 39 y 40).

9. También son ciertos los actos de ejecucion de la orden de
arresto reclamados al Secretario de Seguridad Publica, asi como al
Subdirector de Mandamientos Judiciales y Apoyos Oficiales, ambos del
Distrito Federal; lo anterior no obstante que tales funcionarios hayan
negado su existencia, en virtud que la autoridad judicial ordenadora
acepté haber emitido la orden de arresto impugnada y corresponde a
las autoridades policiales llevarlas a cabo.

10. Méaxime que a foja 274 del anexo 5 obra el acto reclamado
gue, en la parte que interesa para desvirtuar la negativa de las

ejecutorias, dice:

% Comunicado que, en la parte que interesa, dice: “.. (se) determina otorgar el
auxilio al Juzgado Noveno de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal...”

2



Amparo *****[2012

“

al efecto, girese atento oficio al C. Secretario de
Seguridad Publica del Distrito Federal (Subdireccion de
Mandatos Judiciales), a fin de que proceda hacer efectivo

el arresto impuesto a la C. **#xxskkix?

v

Hechos relevantes

11. Las constancias relevantes para resolver el presente juicio
son las que se resumen a continuacion®:

12. A) Por escrito presentado el 21 de septiembre de 1988, la
ahora quejosa ********** denuncid la sucesion intestamentaria a bienes
de su difunto esposo ********** (fojas 1y 2 del anexo 1).

13. B) Interlocutoria de 23 de enero de 1989, que en sus
puntos resolutivos establece:

PRIMERO. Se declaran como Uunicos y universales
herederos de la presente sucesidn a bienes de ******¥*kxx g
sus hijOS FhkkKFKKKIK y Hkkkikkkkk @ apellidos kkkkkkkkkx
‘SEGUNDO. Se reconoce a la conyuge supérstite el
cincuenta por ciento de los gananciales a que tiene
derecho dicha persona de nombre ********* “hoy viuda de
Frekkkkkkk  por haber contraido su matrimonio con el autor de
la sucesion bajo el régimen de sociedad conyugal.” (fojas
58 y 59 del anexo 1).

14. C) El 1 de junio de 2011, la aqui tercero perjudicada (e hija
de la solicitante de amparo) ********** “an su caracter de heredera de la
sucesion promovio incidente de remocién de albacea; en el escrito
correspondiente sefal6 los siguientes hechos:

“3. El dia 28 de febrero de 1989 se designé como albacea
de la sucesion indicada al rubro, a la sefiora *******xxx g
quien en esta misma fecha se le hizo el discernimiento del

cargo”.

“6. ... sin embargo, como se ha mencionado, hasta fecha

no se ha formulado inventario alguno. Es decir, el albacea

® Documentales a las gue se concede pleno valor probatorio, de conformidad
con los articulos 129 y 202 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles
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tiene 22 afios 3 meses, aproximadamente, sin formular
inventario en la presente sucesion; por lo tanto, al no
formular el inventario, tampoco ha rendido cuentas de su
administracion, ni mucho menos ha presentado la
propuesta de distribucién provisional de los productos de
los bienes hereditarios y el pago bimestral que debe hacer
a los herederos; por lo tanto, al haber omitido la sefora
wrrkekkkkk |a formacidn de dicho inventario y avallos, debera
ser removida de su cargo ...” (fojas 1y 2 del anexo 2).
15. D) Audiencia de 20 de febrero de 2012, en la que la ahora
guejosa *****Fkrkk comparecio ante el Juzgado responsable; al verter
sus generales en la diligencia, la agraviada sefial6 tener ochenta y

siete afios de edad (foja 136 del anexo 2).

16. E) Resolucién interlocutoria de 3 de mayo de 2012, cuyos

puntos resolutivos establecen:
‘PRIMERO. Ha procedido la via incidental ... “
“SEGUNDO. Se decreta la remocion del cargo de albacea
gue hasta la fecha ha venido desempefiando la C. ****xtkkix

. @ quien se le requiere mediante notificacion personal

para que en el término de diez dias ... rinda cuentas de su
albaceazgo, por todo el tiempo que dur6 en el cargo de
albacea ...” (fojas 150 a 154).

17. F) Después de varios requerimientos a la ahora quejosa
Feekkkkkkk para que rindiera cuentas de su albaceazgo, sin que ésta
hubiese acatado las determinaciones judiciales, a pesar de que se le
impusieron varias multas, la tercero perjudicada ********** (hjja de la
agraviada) solicitdé se impusiera a su madre un arresto de 36 horas, “
a fin de que se le obligue a rendir cuentas...” (fojas 243 y 244).

18. G) A la peticion resefiada en el inciso que antecede recayo6
el auto de 28 de agosto de 2012, por el cual se le impuso a la aqui
guejosa *FrEEk na multa equivalente a setenta dias de salario
minimo; asimismo, la autoridad judicial requiri6 de nueva cuenta a la
peticionaria para que en el término de tres dias rindiera cuentas de su
administracion de su albaceazgo, apercibida que de no cumplir con
dicho mandato se le impondria, como cuarta medida de apremio, un

arresto de doce horas (fojas 245 y 246 del anexo 2).
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19. H) Auto de 31 de octubre de 2012, que constituye el acto
reclamado en esta instancia de control constitucional, que en lo
conducente dice:

“A sus autos el escrito de cuenta de **********  atento a su
contenido, se le tienen por hechas sus manifestaciones, y
tomando en consideracion que la C. ********* (quejosa en
este juicio de amparo) no rindid0 las cuentas de su
albaceazgo ... y tomando en consideracion que los
elementos particulares de la antes mencionada que
constan en autos, especificamente de la audiencia
incidental ... (que) en sus generales manifestd ser de

ochenta y siete afios ... cuyos elementos particulares el

suscrito estima que tiene pleno conocimiento de los
alcances del requerimiento que se le esta haciendo, por lo
que en esa tesitura se le hace efectivo el apercibimiento ...

y se le impone un arresto de doce horas ...” (foja 274 del

anexo 2).

"4

Estudio de fondo

20. La parte quejosa manifestd6 que la orden de arresto es
violatoria del articulo 14 de la Constitucion Federal.
21. El concepto de violacion, suplido en su queja deficiente?,

es fundado.

* Suplencia que opera en términos de la jurisprudencia P./J. 16/98 (IUS
196877) del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultable en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9% época, tomo VII, Febrero de
1998, pagina 34, que a la letra dice: “ARRESTO COMO MEDIDA DE APREMIO.
PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE CUANDO SE RECLAMA
EN AMPARO. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha fijado
diversos criterios procesales y sustantivos en torno a la imposicion del arresto como
medida de apremio, cuando se impugna en el juicio de garantias, bajo la
consideracion fundamental de que si bien dicho acto es de naturaleza formalmente
civil, de conformidad con la autoridad jurisdiccional que lo ordena, también ha
atendido, de manera preponderante, al estado de privacion de la libertad personal del
gobernado a que se expone con su ejecucion, privacion que se ha estimado como de
proteccion superior, juridica y axiologicamente. Por tanto, como la suplencia de la
queja deficiente en materia penal, prevista en el articulo 76 bis, fraccion Il, de la Ley
de Amparo, opera aun ante la ausencia de conceptos de violacion o agravios del
guejoso, siendo su finalidad proteger la libertad personal y otorgar seguridad juridica a
los gobernados, a través del dictado de una resolucion de amparo que examine, de
manera completa y acuciosa, el acto mediante el cual se ha ordenado dicha privacién
de la libertad, debe concluirse que en los juicios de amparo en que aparezca como
acto reclamado la imposicion del referido arresto como medida de apremio, debera

5
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22. El articulo 1°, dltimo parrafo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos dispone que queda prohibida toda
discriminacion motivada, entre otras razones, por la edad de los
ciudadanos, que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

23. A pesar de que el concepto de dignidad humana a que se
hizo referencia con anterioridad esta relacionado con la prohibicion de
discriminacion, es decir, el derecho de igualdad, ello no significa que
s6lo pueda usarse en tan restringido ambito; por el contrario, la dignidad
humana permea todo el catalogo de derechos humanos previstos por la
Carta Magna y debe de ser un parametro que el juez constitucional
debe de tomar en consideracién al analizar cualquier acto de autoridad
gue es sometido a su jurisdiccion.

24. La anterior interpretacién encuentra apoyo en lo dispuesto
en el articulo 11.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que dispone que toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su dignidad, sin que dicho pacto internacional limite
la tutela de la dignidad a un solo aspecto (por ejemplo, la prohibicion de
la tortura o la libertad de expresion), sino que, por el contrario, es
expansivo a los demas derechos fundamentales por la simple razén que
la dignidad de las personas es la razon de ser y existir de los derechos
fundamentales.

25. En efecto, el Poder Judicial de la Federacion ha
determinado que: ‘La dignidad humana es un valor supremo
establecido en el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en virtud del cual se reconoce una calidad Unica y
excepcional a todo ser humano por el simple hecho de serlo, cuya plena
eficacia debe ser respetada y protegida integralmente sin excepcion
alguna”.®

26. Precisado lo anterior, debe destacarse la particular

situacion de la peticionaria de amparo, que tiene ochenta y siete afos

suplirse la queja deficiente aun ante la ausencia de conceptos de violacion o agravios
del afectado, con fundamento en lo dispuesto en la fraccion VI del invocado precepto
legal, que resulta aplicable a los actos reclamados en materia civil.”

® Criterio visible en la jurisprudencia 1.50.C. J/31 (9a.) (IUS 160869),
sustentada por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 102 época, Libro I,
Octubre de 2011, Tomo 3, pagina 1529, del rubro “DIGNIDAD HUMANA. SU
NATURALEZA Y CONCEPTO.”
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de edad®; de igual manera, el acto reclamado consiste en una orden de
arresto por doce horas, que habrd de ejecutarse en su contra por
autoridades policiales y a compurgarse en un centro de detenciones
administrativas del Distrito Federal.

27. Como podemos advertir estamos en presencia de una
persona de edad avanzada (la quejosa). Los adultos mayores, al igual
gue todos los ciudadanos, deben de ser protegidos contra acciones que
vulneren su dignidad, reconocida no sélo a nivel constitucional, sino
también por la Organizacion de Naciones Unidas’ que emiti6 los
Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad,
gue en su punto 18 establece que las personas de edad deberan recibir
un trato digno, independientemente de la edad, sexo, raza o
procedencia étnica, discapacidad u otras condiciones, y han de ser
valoradas independientemente de su contribucion econémica.

28. Sobre este punto es de resaltar lo sefialado en la
observacion general numero 6 adoptada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones
Unidas® “La terminologia utilizada para identificar a las personas de
edad es muy variada, incluso en documentos internacionales: personas
mayores, personas de edad avanzada, personas de mas edad, tercera
edad, ancianos y cuarta edad para los mayores de 80 afos. ... Otfra
cuestion importante es determinar si la discriminacién por razones de
edad estad prohibida por el Pacto. Ni el Pacto ni en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos se hace explicitamente referencia a la
edad como uno de los factores prohibidos. En vez de considerar que se
trata de wuna exclusion intencional, esta omision se explica
probablemente por el hecho de que, cuando se adoptaron esos
instrumentos, el problema del envejecimiento de la poblaciéon no era
evidente o tan urgente como en la actualidad”.

29. En ese orden de ideas, el articulo 3°, fraccién |, de la Ley
de los Derechos de las Personas Adultas Mayores precisa que para los

efectos de dicha norma se entendera por personas adultas mayores

® Segun se advierte de lo sefialado en el inciso D) del considerando de
antecedentes relevantes y que fue reconocido por el Juez responsable en el acto
reclamado, como se aprecia en la cita textual hecha en el inciso H).

! Aprobados por resolucion 46/91 de la Asamblea General de Naciones
Unidas de 16 de diciembre de 1991.

8130 periodo de sesiones, 1995.
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aquellas que cuenten con sesenta afilos 0 mas de edad y que se
encuentren domiciliadas o en transito en el territorio nacional. La misma
norma, en su numeral 5°, fraccion I, inciso d), enuncia que son derechos
de las persona mayores el respeto a su integridad fisica,
psicoemocional y sexual.

30. Por su parte, el inciso a) de la fraccion Il del precepto legal
citado en ultimo término establece que los adultos mayores deben tener

un trato digno y apropiado en cualquier procedimiento judicial que los

involucre, ya sea en calidad de agraviados, indiciados o sentenciados;
esta norma, interpretada ampliamente, como dispone el articulo 1°,
segundo parrafo, de la Carta Queretana de 1917, no debe restringirse
sblo a las causas o procedimientos penales (pues hace referencia a
agraviados, indiciados o sentenciados, que son vocablos comunes a
dicha materia), sino extenderse a cualquier acto judicial, como
expresamente dispone la horma, es decir, a procesos civiles, familiares,
administrativos, etcétera, en los que se vea involucrado un adulto
mayor.

31. La proteccion a los adultos mayores tiene por objeto paliar
una triste realidad nacional, que es el abandono o abuso que sufren por
parte de sus familiares y de la sociedad en general. De esta manera,
por mandato constitucional, corresponde a todos los 6rganos del Estado
velar por su integridad fisica y emocional; obligacion que adquiere una
mayor relevancia en sede constitucional, ya que esa es la funcién
inmanente de los tribunales del Poder Judicial de la Federacion: tutelar
los derechos humanos consagrados en el texto constitucional, tratados
internacionales y leyes ordinarias, ya sea frente a las actuaciones del
Estado o de otros particulares.

32. En ese orden de ideas, a efecto de salvaguardar la
dignidad de las personas adultas mayores en un proceso judicial, deben
de tomarse en consideracion cuestiones relativas a su persona, entre
las que se encuentran la edad y salud, factores que en ninglin momento
puede pasar por alto el juzgador. Por ejemplo, el articulo 55 del Cédigo

Penal Federal® establece, entre otras cosas, que cuando la orden de

® “ARTICULO 55.- Cuando la orden de aprehension se dicte en contra de una
persona mayor de 70 afios de edad, el juez podra ordenar que la prision preventiva se
lleve a cabo en el domicilio del indiciado bajo las medidas de seguridad que procedan
de acuerdo con la representacion social.”
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aprehension se dicte en contra de una persona mayor de 70 afios de
edad, el juez podra ordenar que la prision preventiva se lleve a cabo en
el domicilio del indiciado. De esta manera, el legislador reconocié la
necesidad de dar un trato distinto a los adultos mayores de cierta edad,
otorgandole un beneficio que no se da al resto de la poblacion, a efecto
de salvaguardar su integridad fisica y emocional.

33. Tratandose de medidas de apremio previstas en normas

legales se les deben aplicar aquellas que sean apropiadas a su edad.

34. Por ejemplo, una multa impuesta a un adulto mayor
contumaz a acatar una decision judicial, que se encuentre dentro de sus
posibilidades econdmicas, no sera violatoria de su dignidad y, por tanto,
no sera violatoria de derechos humanos. Por el contrario, ordenar el
arresto de un adulto mayor que se encuentra en la cuarta edad (80
afios de edad o mas) si atentard contra su dignidad, debido a la
angustia emocional que implica a cualquier persona el ser detenido por
elementos policiales, la cual se agrava tratdndose de personas de edad
avanzada.

35. De igual manera, seran internados en una instalacion
administrativa, probablemente sin acondicionar para resguardar adultos
mayores. Aun cuando se tomaran las medidas necesarias para
salvaguardar su salud fisica en los separos (como seria llevarlo a la
unidad médica), el hecho de ser separado de su hogar, el lugar que
conoce, con el que se identifica y en el que hace su vida diaria, seré un
detonante para su salud emocional, lo cual no puede ser permitido por

este Juzgado Federal.

“No gozaran de esta prerrogativa quienes a criterio del juez puedan sustraerse
de la accién de la justicia o manifiesten una conducta que revele su peligrosidad
social, ni los inculpados por las conductas previstas en la Ley General para Prevenir y
Sancionar los Delitos en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la fraccién XXI del
articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”

“En todo caso la valoracién por parte del juez se apoyara en dictamenes de
peritos.”

“Una vez dictada la sentencia ejecutoriada, la pena podra ser sustituida por
una medida de seguridad, a juicio del juez o tribunal que la imponga de oficio o a
peticion de parte, cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencias graves en
su persona, 0 por su senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente
innecesario que se compurgue dicha pena, a excepcion de los sentenciados por las
conductas previstas en el articulo 9 de la Ley General para Prevenir y Sancionar los
Delitos en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en todo caso deberan
cumplir la pena impuesta.”

“En los casos de senilidad o precario estado de salud, el juez se apoyara
siempre en dictimenes de peritos.”
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36. Todo lo anterior nos permite concluir que una orden de
arresto librada en contra de un adulto mayor de la cuarta edad, en el
caso concreto de ochenta y siete afios, por si misma es violatoria de la
dignidad humana de aquél y, por lo tanto, atenta contra los derechos
fundamentales reconocidos en el Texto Fundamental.

37. Lo anterior no implica que todas las érdenes de arresto
dictadas en contra de adultos mayores en términos de ley, es decir,
mayores a 60 afios, sean inconstitucionales, pues una persona de 60,
65 o 70 afos, validamente, puede afrontar ser privado de su libertad
con base en una medida de apremio judicial, pues tiene suficiente
fuerza fisica para soportar el arresto impuesto y sentira una angustia
mental equiparable a la que cualquier mayor de edad lo haria. En dado
caso, ello sera motivo de andlisis, caso por caso, de la autoridad judicial
correspondiente.

38. En las relatadas circunstancias, al haber resultado
fundados los conceptos de violacion esgrimidos por la parte quejosa, se
impone conceder el amparo solicitado contra actos del Juez Trigésimo
Primero Familiar del Distrito Federal, consistentes en la orden de
arresto dictada el 31 de octubre de 2012, en el juicio ********** de su
indice, para el efecto que la responsable deje insubsistente el acto
reclamado.

39. Concesion de amparo que se hace extensiva respecto de
los actos de ejecucion reclamados al atribuido al Secretario de
Seguridad Publica, asi como al Subdirector de Mandamientos Judiciales

y Apoyos Oficiales, ambos del Distrito Federal.

Vi

Providencias finales.

40. Con fundamento en el punto quinto, incisos 6 y 7, del
Acuerdo General 10/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal, devuélvanse los autos al érgano jurisdiccional que conocié del
expediente para que tenga a bien notificar la presente resolucion y
continuar con la tramitacion del asunto.

41. Solicitese al Juzgado de origen que tenga a bien ordenar
la emision del acuse de recibo correspondiente; asimismo, se sirva girar

las instrucciones necesarias para informar a este érgano de control

10



Amparo *****[2012

constitucional si la presente determinacion causo ejecutoria 0, en caso
de haber sido impugnada, el sentido de la resolucion del Tribunal de
Alzada.

42. Finalmente, realicense los registros correspondientes en el
Sistema Integral para el Seguimiento de Expedientes (SISE), dandolo
por concluido y archivado de manera definitiva, toda vez que el auxilio
prestado al Juzgado de origen concluy6 con la emision de la presente
determinacion.

Por lo expuesto y fundado en el articulo 77, fracciones Il y I, de
la Ley de Amparo se RESUELVE:

UNICO. La Justicia de la Unién ampara y protege a **sxwsies
en contra de los actos, autoridades, por las razones y para los efectos
precisados en el considerando V.

Cumplase.

Asi lo resolvio Carlos Alfredo Soto Morales, Juez Sexto de
Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con residencia en
San Andrés Cholula, Puebla, en apoyo al o6rgano de control
constitucional de origen, hasta el uno de febrero de dos mil trece, en
gue lo permitieron las labores del Juzgado, ante el Secretario José Luis

Garcia Martinez.

Proyectd: CASM/Maria Eugenia Victoria Hernandez Fernandez
v. 9/1/2013

La presente foja es parte final de la sentencia dictada en el juicio
de amparg ****xkreek Doy fe.
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